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LOPÒE3STZO      MEUOOI 
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E 

MAESTRO  IMPAREGGIABILE 


: 


PREFAZIONE 


Le  sorgenti  naturali  di  ricchezza,  eli  cui  la  Provvidenza 
volle  tanto  largamente  beneficare  questa  nostra  Italia, 
appaiono  così  grandi,  così  varie,  ed  anche  così  facili  ad 
accrescersi  ad  ogni  via  che  la  scienza  apra  alle  umane 
industrie,  che  ben  a  ragione  il  nostro  paese  può  chiamarsi 
in  tutto  privilegiato. 

Ma  a  dimostrare  ancor  più  quanta  vitalità  intima  e 
robusta  la  patria  nostra  possegga  nella  gentilezza  dei  suoi 
paesaggi,  quanta  forza  nuova  essa  sappia  sprigionar  dal 
suo  seno  sotto  il  magico  incanto  dei  suoi  cieli,  valgono 
certo  non  poco  quegli  infiniti  corsi  d'acqua,  che  in  tanti 
modi  T  abbelliscono  e  la  vivificano.  Essa  li  fa  scaturire 
dai  suoi  monti,  numerosi,  abbondanti,  e  in  saggia  mi- 
sura distribuiti:  ma,  mentre  essi  si  precipitano  giù  per 
gli  scoscesi  pendii,  producendo  effetti  sublimi  d'arte  e  di 


bellezza,  sotto  1'  impeto  vertiginoso  della  loro  forza,  che 
la  scienza  umana  viene  in  modi  così  nuovi  e  così  mirabili 
applicando,  muovonsi  i  laboriosi  e  svariati  opifici,  s'illumi- 
nano le  città  ed  acquistano  modi  di  comunicazione  scono- 
sciuti finora,  le  belle  fontane  fan  mostra  di  se  nelle  pub- 
bliche piazze  :  e  quando  poi,  divisi  in  mille  rami,  essi 
vanno  a  scorrere  lentamente  nelle  pianure  fertili  e  vaste, 
la  terra  si  rinverdisce  e  produce  cento  volte  più  abbon- 
danti i  suoi  frutti. 

La  fertilità  delle  pianure  dell'  Italia  settentrionale,  i 
piccoli  centri  industriali  di  quella  di  mezzo,  ci  clicon  chia- 
ramente quanti  vantaggi  air  agricoltura  e  all'  industria 
arrechino  le  acque  ;  e  come,  con  un  abbondante  distribu- 
zione di  esse  \  saggiamente  bonificato,  anche  1'  Agro  Ro- 
mano potrebbe  perdere  alfine  la  sua  squallida,  desolante, 
infeconda  mestizia.  L'Aniene  poi,  che,  mentre  adorna  Tivoli 
delle  sue  storiche  cascate  e  dà  vita  a  tanta  industria,  nel 
tempo  stesso  produce  e  trasmette  a  Roma  l'energia  elet- 
trica per  la  luce  e  pei  veicoli,  è  maraviglioso  esempio  della 
potenza  di  un  sol  corso  d'acqua;  esempio,  che  certo  potrà 
trovare  mille  altri  confronti  in  Italia,  se  all'alacrità  indu- 
striale dei  privati  corrisponderanno  per  parte  dei  gover- 
nanti saggi  provvedimenti. 

Intanto  in  Italia,  a  disciplinare  tutto  questo  cumulo  di 
interessi  industriali,  agricoli,  igienici,  esiste  un'  abbon- 
dante legislazione  :  parecchi  articoli  nel  Codice  civile,  ed 
un  numero  discreto  di  leggi  speciali  e  di  regolamenti. 
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Anche  la  dottrina  ha  avuto  uno  sviluppo  conforme  alla 
importanza  della  materia.  Nelle  opere  del  Romagnosi  e  del 
Giovannetti,  e,  tra  le  più  recenti,  del  Gianzana,  la  materia 
e  così  abilmente  trattata,  sia  dal  punto  di  vista  giuridico 
che  da  quello  tecnico,  da  porre  la  nostra  nazione  in  una 
indubitata  condizione  di  superiorità  di  fronte  alle  altre. 
Ma  questi  trattati  riguardano  principalmente  le  acque  pri- 
vate. Alle  acque  pubbliche  accennano  di  volo  e  quasi  sol- 
tanto per  distinguerle  dalle  private. 

Però  numerosi  e  gravissimi  problemi  in  materia  di 
acque  pubbliche  giacciono  insoluti.  Mentre  il  Codice  civile 
per  le  acque  private  contiene  disposizioni  ammirevoli  per 
la  loro  chiarezza,  quei  pochi  articoli  del  Codice  stesso,  nei 
quali  si  accenna  alle  acque  pubbliche,  e  le  leggi  speciali, 
con  cui  queste  acque  si  vollero  disciplinare,  presentano 
tali  incertezze  e  così  gravi  difetti  di  coordinamento,  che 
da  vario  tempo  la  dottrina,  e  più  ancora  la  giurispru- 
denza, si  dibattono  inutilmente  per  trovare  una  pacifica 
soluzione. 

.  S'impone  anzitutto  il  problema  dell'appartenenza  dei 
corsi  d'acqua .  E  qui  si  incomincia  perfino  dal  dubitare,  se 
realmente  un  corso  d'acqua  possa  essere  idoneo  obbietto  di 
proprietà.  Subordinatamente  si  domanda  quali  acque  sian 
pubbliche,  e  quali  private.  Fra  le  varie  risposte,  si  è  detto 
anche  che  tutte,  meno  poche,  sono  nel  medesimo  tempo 
pubbliche  e  private  ;  private  per  la  pertinenza,  e  pub- 
bliche per  la  tutela  che  lo  Stato  vi  esercita  nell'interesse 


della  società  :   teorica   non  mai  udita  per  le  altre  forme 
della  proprietà  demaniale. 

Non  meno  difficili  ed  intricate  quistioni  sorgono  nel 
determinare  1'  esistenza  e  1'  estensione  dei  diritti  dei  pri- 
vati sni  corsi  pubblici.  Qui  vengono  in  campo  i  residui 
del  diritto  feudale,  concessioni  di  interi  corsi  d'acqua  fatte 
a  privati,  con  delega  dei  diritti  d' impero  e  di  giurisdi- 
zione dello  Stato  :  e  quindi  gravi  dubbi  circa  il  valore  di 
queste  concessioni  e  la  loro  revocabilità.  Anche  le  con 
cessioni  moderne,  fatte  cioè  sotto  l'impero  e  giiista  le  di 
sposizioni  del  diritto  vigente,  non  offrono  minori  difficoltà 
Invano  si  cerca  nelle  leggi  imperanti  un  pò1  di  luce  per 
diradare  la  nebbia  che  avvolge  il  concetto  e  la  natura  di 
queste  concessioni.  D'altra  parte  neppure  i  principi  fonda- 
mentali del  giure  amministrativo  apprestano  un  sicuro 
aiuto,  poiché  anche  essi  sono  ben  lungi  dall'essere  esatta- 
mente determinati.  Onde  accade  che,  per  risolvere  tali 
questioni,  spesso  occorre  soffermarsi  preliminarmente  sulla 
determinazione  di  detti  principi.  Quante  difficoltà  quindi 
si  presentino  a  chi  vuole  affrontare  la  soluzione  di  simili 
problemi,  è  facile  immaginare. 

Dare  un  assetto  a  tutta  questa  materia,  ordinarla  a 
forma  di  sistema,  esporre  brevemente  le  opinioni  manife- 
statesi per  ogni  singola  questione,  rilevarne  i  difetti  e  i 
pregi,  e  all'uopo  proporre  modestamente  una  nuova  solu- 
zione, tale  è  stato  lo  scopo  prefìssomi  nello  scrivere  il 
presente  libro. 
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Il  lavoro  si  compone  di  tre  parti. 

Nella  prima  voglio  determinare  la  categoria  delle  acque 
pubbliche.  Le  varie  opinioni  professate  circa  la  demania- 
lità dei  minori  corsi  sono  classificate  in  sistemi,  e,  dopo 
averle  collettivamente  e  singolarmente  confutate,  propongo 
al  saggio  apprezzamento  del  lettore  una  nuova  soluzione, 
che  a  me  è  sombrata  più  conforme  alle  tradizioni  del  nostro 
diritto  italico,  e  runica  atta  a  dissipare  le  antinomìe  fra 
il  Codice  civile  e  la  legge  sulle  opere  pubbliche.  Una  breve 
trattazione  delle  acque  comunali,  ed  una  minuta  analisi 
dei  criteri,  con  cui  Y amministrazione  pubblica  ha  proce- 
duto alla  compilazione  degli  elenchi  delle  acque  pubbliche, 
ordinati  dalla  legge  10  agosto  1884,  e  già  pubblicati  in 
varie  provincie  del  regno,  completano  la  prima  parte  del 
lavoro. 

La  seconda  ha  per  oggetto  i  diritti  dello  Stato  e  dei 
privati  sulle  acque  pubbliche.  Dimostrato  che  lo  Stato  è  il 
subbietto  della  proprietà  e  dell1  uso  delle  acque  pubbliche, 
passo  a  trattare  dei  vari  usi  che  i  privati  esercitano  sulle 
acque  medesime.  Essi  costituiscono  altrettante  facoltà  ci- 
viche, che  sono  certamente  veri  diritti  nei  rapporti  fra 
privati,  e,  dentro  ('erti  limiti,  anche  di  fronte  allo  Stato. 
Esaminata  la  natura  di  questi  diritti,  scendo  a  parlare 
dei  modi  con  cui  si  acquistano.  Il  problema  della  natura 
delle  concessioni  di  acque  pubbliche  mi  costringe  ad  intrat- 
tenermi alquanto  sopra  alcuni  principi  fondamentali  del 
diritto  amministrativo.  Segue  Y esposizione  della  teorica  sui 
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danni  recati  dallo  Stato  agli  usi  dei  cittadini  sulle  acque 
pubbliche.  Infine  venendo  a  parlare  dei  modi  di  estinzione 
degli  usi  stessi,  esamino  il  problema  della  revocabilità  delle 
concessioni. 

L'ultima  parte  è  l1  applicazione  dei  principi  esposti  nelle 
due  prime  ai  casi  di  pratica  forense  :  tratto  in  essa  della 
tutela  dei  diritti  dello  Stato  e  dei  privati  sulle  acque 
pubbliche. 

Tale  è  lo  schema  del  lavoro  che  si  appresta  ali1  esame 
del  lettore  in  questo  libro.  Ho  cercato  di  renderlo  più  che 
era  possibile  completo,  non  trascurando  nulla  di  quanto 
si  è  detto  e  scritto  in  Italia  e  all'estero,  nel  presente  e 
nel  passato.  Mi  sono  limitato  ad  esporre  le  linee  princi- 
pali di  una  teorica  sulle  acque  pubbliche,  senza  adden- 
trarmi nell'esame  di  tante  minute  disposizioni  regolamen- 
tari :  altrimenti  il  lavoro  avrebbe  perduto  ogni  importanza 
scientifica.  Nello  stesso  tempo  ho  cercato  pure  che  non 
gli  mancasse  una  qualche  importanza  pratica,  e  però  ho 
tenuto  nel  debito  conto  i  responsi  della  giurisprudenza 
nostrana  e  straniera. 

Era  mia  intenzione  che  dovessero  passare  parecchi  anni 
prima  che  questo  lavoro  venisse  alla  luce:  male  solleci- 
tazioni e  gli  incoraggiamenti  di  un  mio  illustre  maestro 
(cui  mi  sono  creduto  in  dovere  di  dedicarlo)  mi  hanno 
indotto  a  pubblicarlo  subito.  A  dir  vero  mi  tormenta  tut- 
tora il  rimorso  di  aver  impreso  a  trattare  un  tema  di  gran 
lunga  sproporzionato  allo  mie  forze.  Ma  d'altra  parte  mi 


consola  la  speranza  che  V  intelligente  e  benevolo  lettore 
vorrà  perdonare  la  mia  audacia,  riflettendo  che  con  questo 
lavoro,  se  ho  recato  un  ben  meschino  sussidio  alla  scienza 
colle  mie  nuove  vedute,  che  modestamente  ho  osato  esporre, 
tuttavia  non  ho  fatto  opera  del  tutto  inutile,  agevolando 
lo  studio  a  chi  con  maggiori  forze  e  miglior  frutto  vorrà 
occuparsi  dello  stesso  tema,  coir  esporgli  in  modo  com- 
pleto e  sintetico  lo  stato  attuale  della  dottrina  e  della 
giurisprudenza  sulle  varie  questioni,  che  si  agitano  in 
questa  difficile  ed  intricata  materia  delle  acque  pubbliche. 

L'Autore. 
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PARTE  I. 

Classificazione     delle     aeque 


CAPO  I. 
Cenni  di  diritto  storico  e  comparato. 

Sezione  I. 
Legislazione  Romana. 

I .  La  classificazione  delle  acque  in  pubbliche  e  private 
risale  fino  al  diritto  romano,  nel  quale  distingue vansi  anche  i 
fiumi,  i  torrenti,  i  rivi,  i  colatori,  i  canali,  i  laghi,  gli  stagni. 

Quale  fosse  il  carattere  distintivo  delle  acque  pubbliche 
nel  diritto  romano,  è  questione  fortemente  controversa  fra 
gli  scrittori. 

Alcuni  reputano  necessario  il  carattere  della  navigabi- 
lità (1):  secondo  altri  basta  che  un  corso  d'acqua  sia  pe- 
renne, perche  possa  dirsi  pubblico  (2). 


(1)  Oinotomus,  In  IV  Instit.  libros  Comm.  (Venezia,  1762)  lib.  II,  tit.  I, 
§  78.  —  Komagnosi,  Condotta  delle  acque,  parte  I,  lib.  I,  §  10.  —  Borner, 
Archiv.  fiir  civ.  Prax.,  XXXVIII,  p.  155  e  seg.  —  Hesse,  Ann.,  VII, 
p.  181  e  seg.  —  Kappeler,  Il  concetto  giuridico  del  corso  'pubblico,  ecc., 
p.  84  e  seg.  —  Randa,  Il  dir.  di  prop.,  p.  54  e  seg.  —  Caratheodory, 
De  flum.  comm.  navigatione,  pagg.  49-50.  —  Caepolla,  De  serv.  rust.f 
cap.  IV,  n.  39.  —  Galli,   Tract.  de  fruct.,  disp.  Ili,  art.  7. 

(2)  Hoffman,  Beitràge  xur  Lekre  v.  d.  Eintheil.  der  Sachen  14.  — 
Rives,  Sur  les  eaux,  p.  25.  —  Funke,  Archiv.  fiir  civ.  Prax.,  XII,  p.  275. 
—  Muhlenbruch,  §  218.  —  Mazza,  Delle  acque  nei  rapporti  colla  pubbl. 
amm.,  voi.  I,  p.  37  e  seg. 

1  —  Pacelli  —  Acque  pubbliche. 


2.  Nessuna  di  queste  teorie  mi  sembra  accettabile. 
La  prima  ha  il  difetto  di  restringere  soverchiamente  la 
categoria  delle  acque  pubbliche.  I  frammenti  citati  dai  so- 
stenitori di  questa  teoria  (1),  se  dimostrano  che  pei  romani 
principale  obbietto  della  pubblicità  delle  acque  era  la  navi- 
gatto  e  la  statio,  non  escludono  che  vi  fossero  fiumi  pub- 
blici, sebbene  non  navigabili.  Ciò  anzi  è  esplicitamente 
ammesso  da  vari  frammenti  (2). 

La  seconda  teoria  pecca  del  vizio  contrario;  essa  allarga 
eccessivamente  la  categoria  delle  acque  pubbliche,  sino  al 
punto  di  chiamare  pubblico  qualunque  rigagnolo  d'acqua, 
purché  perenne. 

3.  Più  esatta  mi  sembra  l'opinione  di  coloro,  i  quali, 
escluso  il  carattere  della  navigabilità,  non  chiamano  pub- 
blici tutti  i  corsi  d'acqua  perenni,  ma  soltanto  quelli  che 
al  requisito  della  perennità  accoppiano  i  caratteri  che 
Ulpiano  (3)  ci  dà  come  distintivi  del  fiume  dal  rivo,  cioè 
la  magnitudo  e  V  existimatio  circumcolentium  (4). 

Il  requisito  della  perennità  si  manifesta  a  prima  vista 
insufficiente.  È  mai  possibile  che  i  Romani  chiamassero 
pubblico  un  piccolo  rivo  solo  in  quanto  perenne,  mentre 
poi  ammettevano  che  vi  potessero  essere  anche  elei  fiumi 
privati  (torrentia),  e  sino  al  punto  da  non  differire  in  nulla 
dalle  altre  cose  private  :  nihil  enim  differt  a  coeteris  locis 
privatis  flumen  privatimi  ?  (5) . 

Se  Ulpiano  ci  dice  che  publicum  Jimnen  è  quello  qiiod 
perenne  sit  (6),  ciò  fa  dopo  aver  distinto  iljlumen  dal  rivus 
in  base  ai  criteri  dell'ampiezza  del  corso  e  dell'opinione 
dei  circonvicini  (7).  Dunque  il  carattere  della  perennità 


(1)  Leg.  1,  §  12,  17,  18,  19,  21,  Dig.  43,  12  ;  leg.  1,  §  1,  Dig.  43,  13. 

(2)  Leg.  1,  §  17,  Dig.  43,  12;  leg.  1,  §  9,  Dig.  43,  11. 

(3)  Leg.  1,  §  1,  Dig.  43,   12. 

(4)  Aymo,  De  iure  alluv.,  lib.  I,  cap.  15,  §  12  e  seg.  —  De  Crescenzio, 
Enciclop.  Giur.  ItaL,  Napoli  1884,  voce  Accensione,  n.  6  e  seguenti.  — 
Sintenis,  pract.  civr.  I,  §  40,  nota  40.  —  Schwab,  Die  conflicte  der 
Wasserfahrt,  §  16. 

(5)  Leg.  1,  §  4,  Dig.  43,  12. 

(6)  Leg.  1,  §  3,  Dig.  43,  12. 

(7)  Leg.  1,  §  1,  Dig.  43,  12. 
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non  esclude  questi  altri  due,  ma  anzi  e  un  criterio  subal- 
terno eli  suddistinzione.  Il  fiume  si  distingue  dal  rivo  ma- 
gnitudine et  opinione  circumcolentium  ;  dei  fiumi  alcuni, 
cioè  i  perenni,  sono  pubblici,  gli  altri  sono  privati. 

Né  osta  il  fatto  che  nelle  Istituzioni  si  dice  essere  pub- 
blici Jlumina  omnia  (1)  :  poiché  questo  passo  è  desunto  da 
un  frammento  di  Marciano  (2)  nel  quale  è  detto  che  Jlu- 
mina paene  omnia...  publica  sunt:  Tessersi  nelle  Istituzioni 
omessa  la  parola  paene  devesi  attribuire  ad  una  svista  dei 
compilatori,  non  potendosi  ammettere  che  Giustiniano  abbia 
voluto  in  un  libro  d'Istituzioni  introdurre  una  sì  radicale 
riforma  nella  teorica  delle  acque,  sopprimendo  un  carat- 
tere distintivo  delle  acque  pubbliche  sanzionato  in  ripetuti 
passi  del  Digesto. 

4.  Così  resta  confutata  l'opinione  di  coloro  i  quali 
vorrebbero  a  forza  far  rientrare  nella  categoria  delle  acque 
pubbliche  anche  i  rivi,  purché  perenni  (3).  La  distinzione 
che  Ulpiano  ci  dà  del  fiume  dal  rivo,  là  dove  vuol  fissare 
i  caratteri  dell'  acqua  pubblica  (4) ,  mostra  chiaramente 
come  pei  Romani  il  rivo,  per  regola,  fosse  di  privata  pro- 
prietà e  che  pel  medesimo  dovesse  ripetersi  quanto  era 
detto  pel  fiume  non  perenne,  cioè  che  nihil  differì  a  coe- 
teris  locis  privatis. 

I  testi  addotti  dai  sostenitori  della  demanialità  dei  rivi 
dicono  tutt1  altro. 

Si  citano  alcuni  passi,  nei  quali  si  parla  di  colatori 
naturali  (fossae),  canali  artificiali  (fossae  marni  factae), 
stagni,  laghi  pubblici  (5),  e  se  ne  vuol  dedurre  non  esser 
vero  che  i  soli  fiumi  perenni  siano  pubblici.  Ma  si  risponde 
subito  che  queste  nuove  categorie  di  acque  pubbliche  non 
distruggono  le  limitazioni  apposte  alla  pubblicità  dei  natu- 


(1)  Inst.,  lib.  II,  1,  §  2. 

(2)  Leg.  4,  §  1,  Dig.  1,  8. 

(3)  Vedi  fra  gli  altri  Borner,  Archiv.  fiir  civ.  Prax.,  XXXVIII,  p.  155 
e  seg.  e  in  generale  tntti  coloro  che  considerano  la  perennità  come  requi- 
sito necessario  e  sufficiente  per  la  pubblicità  dei  corsi  d'acqua. 

(4)  Leg.  1,  §  1,  Dig.  43,  12. 

(5)  Leg.  1,  §  8,  Dig.  43,  12  ;  leg.  1,  §  3,  4,  5  e  6,  Dig.,  43,  14. 


rali  corsi  d'acqua.  Poiché  trattasi  di  categorie  di  acque 
affatto  clistiute  dai  fiumi  :  questi  souo  acque  correnti  natu- 
ralmente ;  quelle  o  souo  acque  correnti  con  letto  artificiale 
(quali  i  fossi  manufatti),  o  sono  acque  morte  (come  i 
laghi  e  gli  stagni),  o  inservono  esclusivamente  allo  scolo 
delle  acque  piovane  (colatori). 

Si  cita  un  altro  frammento  (1),  nel  quale  si  parla  di 
rivi  in  publico  e  rivi  in  privato  constituti.  Ma  con  queste 
espressioni  il  giureconsulto  Ulpiano  non  parla  certamente 
di  rivi  pubblici  e  rivi  privati,  come  altrove  di  fiumi  pub- 
blici e  di  fiumi  privati,  ma  sibbene  di  rivi  defluenti  in 
suolo  pubblico  e  rivi  defluenti  in  suolo  privato  :  il  che  e 
ben  diverso.  Quindi  vi  potrà  essere  un  rivo  pubblico,  ma 
il  medesimo  sarà  pubblico  non  per  la  massa  dell1  acqua, 
sibbene  perchè  pubblico  è  il  suolo  sul  quale  scorre. 

Talché  a  proposito  dei  rivi  ben  può  dirsi,  come  giusta- 
mente ebbe  a  notare  il  De  Crescenzio  (2),  che  per  la  pub- 
blicità dei  rivi  accade  1'  inverso  che  pei  fiumi.  Questi, 
quando  abbiano  certi  caratteri,  sono  pubblici,  e  il  suolo 
su  cui  scorrono  cede  all'acqua  e  addiviene  pubblico,  quia 
impossibile  est  ut  alveus  fluminis  puUici  non  sitpuMicus  (3). 
Nei  rivi  invece  l'acqua  cede  al  suolo,  e  quindi  sono  pub- 
blici solo  quando  defluiscono  in  suolo  pubblico  ;  ma  in 
questo  caso  sono  pubblici  per  diritto  di  accessione,  e  non 
per  le  loro  qualità  intrinseche  (4). 

5.  Riassumendo  :  nel  diritto  romano  è  pubblico  il  corso 
d'acqua  che  abbia  una  certa  grandezza,  che  sia  conside- 
rato fiume  dall'opinione  dei  circonvicini,  che  scorra  peren- 
nemente, e  che  insomma  sia  tale  da  poter  giovare  non 
esclusivamente  al  privato,  ma  a  tutti. 

La  navigazione  è  il  principale,  ma  non  l'esclusivo  uso 
dei  fiumi  pubblici  :  altrimenti  non  si  comprenderebbe 
perchè  anche  i  fiumi  non  navigabili  possano  essere  chia- 


(1)  Leg.  3,  §  4,  Dig.  43,  21. 

(2)  Encicl.   Giur.  Ital.,  loc.  cit.,  n.  S. 

(3)  Leg.  1,  §  7,  Dig.   43,  12. 

(4)  Baldo,   Comm.  ad  lib.  43,  12  De  flumin.  Opp.,  voi.  VI,  fol.  194. 


mati  pubblici  (1).  Anche  la  irrigazione  e  la  forza  motrice 
sono  usi  pubblici,  i  quali  vengono  esercitati  secondo  le 
norme  contenute  nell'Editto  del  Pretore. 

I  rivi,  di  regola,  sono  acque  private  :  solo  quando  scor- 
rono in  suolo  pubblico  divengono  pubblici  per  diritto  di 
accessione.  . 

Tutte  le  altre  acque,  cioè  laghi,  stagni,  colatori,  canali 
artificiali  possono  essere  così  pubblici  che  privati,  e  ai 
medesimi  credo  si  applicasse  per  analogia  il  criterio  adot- 
tato per  la  pubblicità  dei  fiumi,  cioè  la  loro  grandezza, 
l'opinione  dei  vicini,  e  in  generale  la  loro  capacità  a  sod- 
disfare pubblici  bisogni. 

Sezione  II. 
Legislazione  Francese. 

6.  Il  sistema  idraulico  del  diritto  romano  subì  pro- 
fonde modificazioni  pel  sopravvenire  del  feudalesimo.  Con- 
fuso il  diritto  di  sovranità  col  diritto  di  proprietà,  anche 
i  corsi  d1  acqua  entrarono  nel  patrimonio  del  principe  e 
furono  annoverati  fra  i  diritti  regali. 

In  seguito  alle  lotte  fra  principi  e  feudatari,  si  distin- 
sero i  fiumi  navigabili  dai  non  navigabili,  ed  i  primi  furono 
riservati  al  dominio  del  principe,  i  secondi,  insieme  ai  fondi, 
furono  sottoposti  all'alta  giustizia  dei  signori,  che  ne  gode- 
vano come  padroni,  disponendone  anche  mediante  conces- 
sioni a  favore  dei  privati. 

Sotto  T antico  diritto  francese,  i  fiumi  (rwières)  naviga- 
bili, portanti  navi  e  battelli  nelle  loro  acque,  facevano 
parte  del  demanio  della  corona  (2).  I  fiumi  non  navigabili, 
ma  semplicemente  atti  al  trasporto,  o  resi  navigabili  con 
opere  artificiali,  e  quelli  ne  navigabili  ne  atti  al  trasporto 
erano  sottoposti  all'alta  giustizia  dei  signori  e  costituivano 


(1)  Leg.  1,  §  17,  Dig.  43,  12  ;  leg.  1,  §  9  Dig.  43,  14. 

(2)  Ordinanza  del   1669,  tit.  27,  art.  41. 


una  dipendenza  del  demanio  pubblico  distaccato  a  profitto 
dei  medesimi.  In  fondo  vigeva,  come  osserva  il  Laferrière, 
il  principio  romano  Jlumina  paene  omnia  piblica  sunt,  colle 
differenze  d1  applicazione  derivanti  dalla  divisione  del  po- 
tere pubblico  nello  stato  feudale  francese  (1). 

In  forza  del  diritto  consuetudinario  vigeva  ancora  la 
distinzione  del  diritto  romano  di  acque  pubMiclie  e  private  : 
non  tutti  i  corsi  erano  considerati  come  dipendenze  del 
demanio  della  corona  o  dei  signori,  ma  distingue vansi  le 
rimères  dai  semplici  ruisseanx  e  questi  appartenevano  ai 
privati  proprietari  come  accessori  dei  loro  fondi  (2). 

7.  In  seguito  alla  rivoluzione  francese,  un  decreto 
del  4  agosto  1789  abolì  la  feudalità,  e  così  cadde  tutto  il 
diritto  feudale  sulle  acque.  Le  acque  cessarono  di  essere 
dei  signori  feudali  e  del  re,  e  furono  classificate  fra  le  cose 
pubbliche.  Un  decreto  del  22  dicembre  1789  statuì  che 
T  autorità  amministrativa  era  incaricata  dell1  amministra- 
zione e  conservazione  delle  foreste,  rivières,  strade  ed  altre 
cose  comuni,  senza  distinguere  le  navigabili  dalle  non  na- 
vigabili. Quanto  all'uso  dei  fiumi,  e  così  quanto  ai  diritti 
di  pesca,  di  presa  d1  acqua,  di  trasporto,  ecc.,  tornarono 
ad  essere  regolati  dalle  disposizioni  del  diritto  comune  : 
tanto  che  il  Codice  rurale  del  28  settembre  1791  ammise 
che  anche  i  rivieraschi  di  un  fiume  navigabile  od  atto  al 
trasporto  potessero  in  virtù  del  diritto  comune  [stabilirvi 
delle  prese  d'acqua  (3);  la  quale  disposizione  segnava  un 
evidente  ritorno  ai  principii  del  diritto  romano,  che  nella 
classificazione  ed  uso  delle  cose  pubbliche  non  distin- 
gueva i  fiumi  navigabili  dai  non  navigabili. 

Ma  questa   generale  libertà  di  uso  non  fu  mantenuta 
in  Francia. 

Già  un  decreto  del  12  agosto  1790  incaricava  la  pub- 
blica amministrazione   di  procurare   il  libero  corso  delle 


(1)  Laferrière,  Droit  public  ad  ministrati/,  voi.  I,  pag.  686. 

(2)  Loyseau,  Seigneuries,  cap.  12,  n.  120.  —  Merlin,  Quest.  de  dr.,  t.  II, 
v.  Eaux,  p.  100  e  segg. 

(3)  Laferrière,  op.  cit.,  voi.  I,  p.  689. 


acque  e  di  dirigerle  verso  uno  scopo  di  utilità  generale, 
e  un  altro  del  28  settembre  1791  dava  ali1  amministrazione 
dipartimentale  il  diritto  di  fissare  V  altezza  alla  quale  le 
acque  dovessero  tenersi  per  non  nuocere  ad  alcuno  (1). 

8.  In  processo  di  tempo,  dichiarati  demaniali  col- 
Tart/538  del  Codice  di  Napoleone  i  corsi  d'acqua  (rivières) 
navigabili  ed  atti  al  trasporto,  e  concesso  ai  rivieraschi 
coir  art.  644  del  Codice  stesso  un  diritto  di  uso  sui  corsi 
non  navigabili  e  non  atti  al  trasporto,  in  base  a  queste 
disposizioni  ed  alle  leggi  ed  ordinanze  amministrative  per 
la  tutela  del  regime  delle  acque,  si  è  costruita  in  Francia 
una  completa  teoria  sulle  concessioni  di  acque,  distinguen- 
dosi le  concessioni  sui  corsi  navigabili  o  atti  al  trasporto, 
le  quali  creano  nel  concessionario  il  diritto  alla  presa 
d'acqua  o  allo  stabilimento  di  un  opificio,  dalle  concessioni 
(più  propriamente  dette  autorizzazioni)  ai  rivieraschi  sui 
corsi  non  navigabili  e  non  atti  al  trasporto,  le  quali  non 
creano  il  diritto  nel  concessionario  rivierasco,  il  quale  lo 
ha  già  per  1'  art.  644  del  Codice  civile,  ma  soltanto  ne 
autorizzano  l'esercizio,  dichiarando  che  il  buon  regime 
delle  acque  non  fa  ostacolo  allo  stabilimento  dell' opifìcio 
o  della  derivazione  di  acqua  (2). 

9.  Una  questione  gravissima  si  agita  tuttora  in  Francia 
circa  il  sapere  a  chi  spetti  la  proprietà  dei  corsi  d'acqua 
(rivières)  non  navigabili  e  non  atti  al  trasporto. 

Una  prima  opinione  li  ascrive  al  demanio  dello  Stato, 
non  altrimenti  che  i  corsi  navigabili  (3).  Si  argomenta 
nientemeno  dall'art.  538  del  Codice  di  Napoleone,  osser- 
vando che,  se  è  vero  che  quell'articolo  comincia  coll'esclu- 


(1)  Laferrière,  op.  cit.,  voi.  I,  p.  690. 

(2)  Batbie,  Droit  pubi,  admin.,  voi.  V,  n.  362. 

(3)  Proudhon,  Traité  die  dom.  pubi.,  nn.  733  e  936.  —  Roger-Col- 
lard,  Revue  de  legislat.,  t.  I,  p.  460.  —  Foucart,  De  la  propr.,  t.  IT, 
n.  471.  —  Rives,  De  lapropr.  du  cours  et  du  Ut  de  la  rivière  non  navig. 
ni  flott.  —  Caron,  Act.  poss.,  n.  62.  —  Duranton,  t.  V,  n.  208.  — 
Cormenin,  Questions,  t.  Ili,  v.  Cours  d'eaux,  §  53,  n.  36.  —  Garnier, 
Regime  des  eaux,  t.  II,  n.  2-4.  —  Latreille,  Revue  crit.,  giugno  1867. 
—  Corte  di  Douai,  18  dicembre  1845  (Dalloz,  1846,  2,  26). 


dere  le  rivières  non  navigabili  dal  demanio  pubblico,  tut- 
tavia la  enumerazione  in  esso  contenuta  non  è  tassativa, 
e  va  completata  col  principio  generale  contenuto  nello 
stesso  articolo,  pel  quale  «  tutte  le  parti  del  territorio  fran- 
«  cese  non  suscettibili  di  privata  proprietà  appartengono 
«  al  demanio  pubblico  »:  e  poiché  in  genere  l'acqua  cor- 
rente non  è  suscettibile  di  privata  appropriazione,  anche 
i  corsi  non  navigabili,  come  i  navigabili,  debbono  dirsi  di 
pertinenza  del  pubblico  demanio.  Si  aggiunge  che  Tari  644 
attribuisce  ai  rivieraschi  soltanto  un  diritto  di  uso  e  non 
di  proprietà,  e  che  se  nell'art.  645  parlasi  di  proprietari, 
cui  tali  acque  possono  essere  utili,  ivi  si  allude  alla  pro- 
prietà industriale  e  non  alla  proprietà  del  corso  d'acqua. 
Finalmente  s'  invoca  la  legge  22  gennaio  1808,  la  quale 
non  accorda  alcuna  indennità  al  rivierasco  nel  caso  che  il 
governo  dichiari  navigabile  un  fiume  che  prima  non  lo  era. 
I  fautori  di  questa  prima  opinione  si  scindono  poi  nel 
risolvere  la  questione  della  proprietà  del  letto  dei  corsi  non 
navigabili,  e  alcuni  (1)  l'attribuiscono  allo  Stato,  altri  (2) 
ai  rivieraschi. 

IO.  Una  seconda  opinione  sostiene  che  i  corsi  d'acqua 
non  navigabili  appartengono  in  proprietà  ai  rivieraschi  (3). 
Si  osserva  anzitutto  in  confutazione  della  prima  opinione 
che,  se  il  legislatore  francese  avesse  voluto  ascrivere  al 
demanio  pubblico  anche  i  corsi  non  navigabili,  non  avrebbe 
certamente  introdotto  nell'art.  538  la  distinzione  tra  corsi 
navigabili  e  non  navigabili.  Si  aggiunge  che  pei  fiumi  non 
navigabili  qualunque  uso  sia  dell'acqua  sia  del  letto,  e 
qualunque  accessione  viene  dalla  legge  attribuito  ai  ri  vie- 


ti) Proudhon,  Roger-Collard,  Foucart,  Rives,  Caron,  opere  e  luoghi 
sopra  citati. 

(2)  Duranton,  Cormenin,  Garnier,  Latreille,  opere  e  luoghi  citati. 

(3)  Troplong,  Prescription,  t.  I,  n.  145.  —  Toullier  et  Duvergier, 
t.  IH,  n.  144.  —  Daviel,  t.  II,  n.  529  e  seg.  —  Cardon,  De  Valluvion, 
n.  45  —  Ducacrot,  Bonnier  et  Roustaing,  t.  II,  nn.  122-126.  —  Mar- 
cadé,  t.  II,  art.  161.  —  Pardessus,  Servitudes,  t.  I,  n.  77.  —  Champion- 
nière,  Proprietà  de  l'eaux  coltrante.  —  Corte  di  Cass.,  7  dicembre  1842. 
—  Corte  d'Àmiens,  28  gennaio  1843. 
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raschi,  e  che  la  proprietà  di  cui  si  parla  nell'art.  645  non 
può  intendersi  se  non  per  la  proprietà  dell'acqua.  Non  si 
disconosce  però  dai  fautori  di  questa  seconda  opinione,  che 
il  diritto  di  proprietà  che  i  rivieraschi  hanno  sui  corsi  non 
navigabili  è  un  diritto  fortemente  limitato,  specie  per  la 
tutela  che  la  pubblica  amministrazione  esercita  sui  mede- 
simi nell'interesse  del  buon  regime  delle  acque. 

11.  Una  terza  opinione,  consacrata  dall'ultimo  stato 
della  giurisprudenza,  pone  i  corsi  non  navigabili  fra  le 
res  commwies,  di  cui  all'art.  714  del  Codice  di  Napoleone, 
l'uso  delle  quali  è  comune  a  tutti,  la  proprietà  di  nes- 
suno (1).  I  sostenitori  di  quest'opinione  partono  dal  con- 
cetto che  V  arpia  prqflìiens  è  cosa  comune,  e  dicono  erronea 
la  distinzione  fra  aqua  prqflmns,  cosa  comune,  e  aqiiajlu- 
minis,  in  proprietà  dello  Stato  o  dei  privati  (2). 

12.  Come  questione  subalterna  a  quella  della  pro- 
prietà dei  corsi  non  navigabili,  si  discute  in  Francia  se 
debbasi  far  distinzione  fra  rivières  non  navigabili  e  sem- 
plici ruisseaiix  (piccoli  rivi),  da  attribuirsi  per  diritto  di 
accessione  ai  proprietari  dei  fondi  sui  quali  scorrono.  I  più 
autorevoli  scrittori,  quali  il  Laferriere  (3),  il  Merlin  (4),  il 
Pothier  (5)  sostengono  1'  affermativa,  ma  non  mancano  i 
fautori  dell'opinione  negativa  (6).  Del  resto  la  distinzione 
che  risale  al  diritto  romano,  fu  conservata,  come  già  ab- 
biamo visto,  nell'antico  diritto  consuetudinario  francese  (7), 

(1)  Merlin,  Questions  du  droit,  v.  Gours  d'eaux,  §  1,  pag.  728.  — 
Nadault  de  Buffon,  Des  usines,  pag.  25.  —  Laferriere,  Droit.  pubi,  adm., 
t.  I,  pag.  702,  il  quale  cita  anche  altri  autori.  —  Dalloz,  Repertoire,  v. 
Eaux,  n.  213.  —  Cassaz.  francese,  10  giugno  1846,  17  giugno  1850,  8 
marzo  1865  (D.  P.  1865,  I,  130)  ;  Corte  di  Parigi,  24  agosto  1848. 

(2)  Op.  cit.,  voi.  I,  pag.  705  in  nota. 

(3)  Op.  cit.,  voi.  I,  p,  706  e  seg. 

(4)  Op.  cit.,  t.  II,  v.   Gours  d'eaux,  §  1. 

(5)  Traile  de  la  proprieté,  n.  53. 

(6)  Babbie,  Introd.  génér.  au  droit  pubi,  et  admin.,  voi.  V,  n.  351. 

(7)  Il  Bouteiller,  l'autore  della  Somme  rurale,  al  principio  del  sec.  xvi, 
distingueva  le  grandes  rivières  appartenenti  al  re,  le  rivières  moyennes 
dei  signori,  e  le  petites  rivières  dei  particolari,  e  dava  perfino  le  misure 
che  in  base  al  diritto  consuetudinario  servivano  per  distinguere  i  piccoli  corsi 
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e,  ben  osserva  il  Laferriòre  (1),  non  v'ha  ragione  alcuna 
perchè  il  diritto  francese  attuale  sia  meno  liberale  verso  i 
rivieraschi  di  quello  che  fosse  il  diritto  feudale  e  con- 
suetudinario, e  devesi  a  tal  riguardo  applicare  l'art.  645 
del  Codice,  il  quale  in  materia  di  acque  vuole  rispettati 
gli  usi  locali. 

13.  Riassumendo:  in  Francia,  secondo  la  dottrina  e 
la  giurisprudenza  prevalente,  debbonsi  distinguere  tre  ca- 
tegorie di  corsi  ci'  acqua  : 

la  Corsi  d'acqua  navigabili,  i  quali  appartengono 
al  demanio  pubblico,  e  sui  quali  lo  Stato  esercita  i  più 
ampi  diritti  di  tutela  e  di  amministrazione. 

2a  Corsi  d'acqua  non  navigabili,  i  quali,  secondo 
alcuni,  sono  demaniali;  secondo  altri,  debbono  ascriversi 
tra  le  cose  comuni;  secondo  altri,  costituiscono  una  pro- 
prietà dei  rivieraschi,  sebbene  fortemente  limitata;  e  che 
sono  soggetti  al  potere  regolamentare  dell'autorità  ammi- 
nistrativa provinciale  per  la  tutela  del  buon  regime  delle 
acque,  e  al  potere  regolamentare  dei  tribunali  per  la  con- 
ciliazione dei  diritti  dei  frontisti  cogli  interessi  dell'agri- 
coltura e  dell'  industria,  in  base  all'  art.  645  del  Codice 
di  Napoleone. 

3a  Piccoli  corsi  d'  acqua  (petites  rivières  o  ruis- 
seaux),  i  quali  iure  accessionis  appartengono  ai  proprietari 
dei  fondi  sui  quali  scorrono,  corsi  soggetti  all'  autorità 
amministrativa  soltanto  per  il  diritto  di  polizia,  che  si 
esercita  nell'  interesse  della  sicurezza  e  della  salubrità 
generale  (2). 

Giova  notare  che,  in  quest'ultima  categoria  di  acque, 
vanno  inclusi  anche  i  canali  artificiali,  costrutti  dai  pri- 
vati nel  loro  privato  interesse,  i  quali  senza  dubbio  sono 
di  proprierà  privata  :  e  ciò  in  base  alla  legge  20  agosto  1790 


dai  mezzani,  considerando  corsi  mezzani  quelli  aventi  una  larghezza  non 
inferiore  a  7  piedi,  e  piccoli  corsi  quelli  di  minore  larghezza.  Così  è  atte- 
stato anche  da  Loysel  e  da  Pasquier  (V.  Laferrière,  op.  cit.,  voi.  I,  p.  707). 

(1)  Op.  cit.,  voi.  I,  pag.  708. 

(2)  Laferrière,  op.  cit.,  voi.  I,  p.  709  e  710. 
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(Cap.  VI)  (1),  per  la  quale  è  conferito  al  potere  esecutivo 
un  diritto  generale  di  polizia  (piuttosto  invadente)  su  tutte 
le  acque  del  territorio  dello  Stato. 


Sezione  III. 
Legislazione  Belga. 

14.  Nel  Belgio  la  questione  della  proprietà  dei  corsi 
d'acqua  non  navigabili  è  riprodotta  negli  stessi  termini 
che  in  Francia.  La  teoria  che  ha  incontrato  minor  favore, 
specialmente  nella  giurisprudenza,  è  quella  che  ne  attri- 
buisce la  proprietà  ai  rivieraschi;  tuttavia  non  manca  di 
validi  sostenitori,  tra  i  quali  il  Laurent  (2).  Comunemente 
ritiensi  che  i  corsi  non  navigabili  appartengano  al  demanio, 
o  per  lo  meno  debbano  collocarsi  fra  le  cose  comuni,  di 
cui  ali1  art.  714  del  Codice  civile  (3). 

Nel  Belgio  si  è  manifestata  anche  una  quarta  opinione, 
che  ha  avuto  il  suffragio  di  vari  scrittori,  è  stata  accolta 
in  qualche  arresto  della  Cassazione  (4),  e  perfino  nel  pro- 
getto di  una  importantissima  legge  (della  quale  fra  breve 
darò  qualche  cenno).  Secondo  quest'ultima  opinione  i  corsi 
non  navigabili,  essendo  insuscettibili  di  privata  proprietà  e 
non  essendo  enumerati  fra  le  cose  del  demanio  dello  Stato, 
debbono  ascriversi  ai  demani  municipali. 

15.  Ma  la  legislazione  idraulica  belga  ha  avuto  un 
ulteriore  sviluppo  per  la  pubblicazione  di  una  recente  legge, 


(1)  «  Les  administrations  doivent  rechercher  et  indiquer  les  moyens  de 
«  procurer  le  libre  cours  d'  eaux,  d'empècher  que  les  prairies  ne  soient 
«  submergées  par  la  trop  grande  élévation  des  écluses  de  moulins  et  par 
«  les  autros  ouvrages  d'art  établis  sur  les  rivières  ;  de  diriger  enfili  autant 
«  qit'il  sera  possible  tontes  les  eaux  de  leurs  territoires  vers  un  bui  d'uti- 
«  lite  generale  d'après  les  principes  de   l'irrigation  ». 

(2)  Princ.  de  droit ,  civ.,  voi.  VI,  n.  15  e  seg. 

(3)  Gikon,  Droit.  adm.  de  la  Belgique,  voi.  V,  n.  1267.  —  Corte  di  Gand, 
1872  (Pcmc,  1872,  II,  333).  —  Corte  di  Bruxelles,  29  maggio  1873  6  luglio 
II,  274).  —  Corte  di  Liegi,  5  febbraio  1880  (Paste,   180,  II,  313). 

(4)  Cass.  Belga,  23  aprile. 
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della  quale  è  utile  esaminare  i  precedenti  ed  il  contenuto, 
perchè  può,  a  mio  avviso,  avere  influito  sulla  nostra  legisla- 
zione. Intendo  alludere  ad  una  legge  belga  del  7  maggio 
1877,  stilla  polizia  dei  corsi  d'acqua  non  navigabili  e  non 
atti  al  trasporto. 

Già  fin  dal  1852  il  Consiglio  Superiore  d'igiene  pub- 
blica aveva  bandito  un  concorso  sulla  questione  «  quali 
«  siano  i  cambiamenti  da  introdursi  nella  legislazione  belga 
«  a  riguardo  elei  corsi  d'  acqua  non  navigabili  e  non  atti 
«  al  trasporto  nell'interesse  dell1  agricoltura,  dell1  industria 
«  e  della  salute  pubblica  ».  Quattro  furono  le  memorie 
presentate,  e  premiate,  cioè  del  Sauveur,  del  Labye,  del 
Van  de  Brocck  e  del  Moreau,  tutti  sostenenti  la  demania- 
lità dei  suddetti  corsi  (1). 

Un  decreto  ministeriale  del  24  febbraio  1854  instituì 
una  Commissione  speciale  per  la  revisione  della  legislazione 
sui  corsi  d'acqua  non  navigabili  e  non  flottabili.  La  mede- 
sima presentò  al  Governo  la  sua  relazione  nel  23  gen- 
naio 1875,  con  un  progetto  di  legge.  Questo  progetto  dette 
luogo  a  vari  scritti  del  Labye,  del  Tielemans,  del  Pardon, 
del  Vilain,  del  Sauveur  e  del  De  Soignie,  sempre  nel  senso 
della  demanialità  di  detti  corsi  (2). 

Il  13  dicembre  1870  il  Ministro  dell1  interno  presentò 
alla  Camera  dei  deputati  un  progetto  di  legge  relativo  ai 
corsi  d'acqua  non  navigabili;  questo  progetto  ne  attribuiva 
la  proprietà  ai  Comuni,  e  conteneva  un'intera  sezione  rela- 
tiva alle  prese  d'acqua.  Il  medesimo  fu  discusso  nella 
sessione  del  1876-77  ed  approvato  nel  7  marzo  1877;  nel 
1°  maggio  fu  approvato  dal  Senato. 

È  a  notarsi  che,  dietro  proposta  del  Teseli,  le  Camere 
legislative  soppressero  tutta  la  sezione  che  disciplinava  le 
prese  di  acqua  e  che  attribuiva  la  proprietà  dei  corsi  non 
navigabili  ai  Comuni.  Quindi  il  progetto  di  legge,  come 
venne  approvato,  è  rimasto  una  semplice  legge  di  polizia, 


(1)  Pandectes   belges,  Encyclopédie    de   legislatori,    de   doctrine    et  de 
jurisprudence  bolge  par  Edm.  Picard  et  N.  d'Offschirjidt,  t.  34,  n.  317. 

(2)  Pana,  belg,,  loc.  cit. 
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limitandosi  a  dire  che  nessuna  derivazione  od  opifìcio  e 
in  generale  nessun  opera  capace  d'influire  sul  regime  delle 
acque  può  essere  stabilita,  soppressa  o  modificata  senza 
la  preventiva  autorizzazione  della  deputazione  perma- 
nente (1).  Quanto  al  fondo  del  diritto  ed  all'uso  delle 
acque  correnti  nulla  ha. stabilito,  e  però  resta  tutto  rego- 
lato dal  Codice  civile. 

16.  Tuttavia  l'importanza  della  legge  sta  nell'aver 
ordinato  l'elencazione  e  la  classificazione  dei  corsi  non 
navigabili.  Le  autorità  provinciali  col  concorso  delle  ammi- 
nistrazioni comunali  sono  state  incaricate  di  compilare  : 
1°  uno  stato  indicativo  di  tutti  i  corsi  d'acqua  non  navi- 
gabili e  non  atti  al  trasporto  esistenti  nel  loro  territorio; 
2°  un  quadro  descrittivo  dei  corsi  d'acqua  o  sezioni  di 
corsi  d'acqua  non  navigabili  e  non  atti  al  trasporto,  i  quali, 
a  causa  della  loro  eccezionale  importanza,  sono  soggetti 
alle  disposizioni  della  stessa  legge  7  maggio  1877  ed  al 
regime  speciale  in  essa  stabilito  (2). 

La  compilazione  del  primo  elenco  non  offre  alcuna  diffi- 
coltà. Esso  consiste  nella  semplice  enumerazione  dei  corsi 
d'acqua  esistenti  in  ciascun  Comune,  colla  indicazione  per 


(1)  Art.  23.  «  Aucune  moulin,  usine,  pont,  écluse,  barrage,  batardeau, 
«  et  généralernent  aucun  ouvrage  permanent  ou  temporaire,  de  nature  à 
«  influer  sur  le  regime  des  eaux,  ne  peut-ètre  établi,  supprimé  ou  modino 
«  sans  une  autorisation  préalable  de  la  députation  permanente  » . 

(2)  Art.  1,  legge  7  maggio  1877.  «  L'autorité  provinciale  fera  dresser, 
«  avec  le  concours  des  administrations  comunales,  par  des  agents  dont  elle 
«  fera  choix,  dans  le  delai  et  suivant  Ics  règles  qui  seront  fixées  par  le 
«  gouvernement  : 

«  1°  Un  état  indicatif  de  tous  les  cours  non  navigables  ni  flottables 
«  qui  existent  sur  leur  territoire 

«  2°  Un  tableau   deseriptif  des    cours  d'  eau  ou    section    des    cours 
«  d'eau  auxquels  les  disposition  de  la  presento  loi  seront  applicables  ». 

Sebbene  nel  n.  2  del  suddetto  articolo  non  si  ripeta  la  limitazione  non 
navigabile  e  non  atto  al  trasporto,  tuttavia  deve  sottintendersi,  poicbè 
tutta  la  legge  del  1877  riguarda  soltanto  i  corsi  non  navigabili  e  non  atti 
al  trasporto,  come  risulta  dalla  stessa  sua  intitolazione  :  «  Loi  sur  la  potute 
des  cours  d'eau  non  navigables  ni  flottables  ». 
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ciascuno  di  essi  del  punto  in  cui  entra  e  di  quello  in  cui 
esce  dal  territorio  del  Comune  (1). 

Gravi  difficoltà  al  contrario  presenta  la  formazione  del 
secondo  elenco  o  quadro  descrittivo.  In  esso  trattasi  di 
determinare  quali  fra  i  minori  corsi  debbano  essere  assog- 
gettati alle  norme  contenute  nella  legge  del  7  marzo  1877. 
Secondo  una  circolare  dell'8  maggio  1878,  debbono  essere 
compresi  in  questo  elenco  tutti  i  corsi  d'acqua,  la  cui 
importanza,  il  cui  pendìo  e  la  configurazione  dei  quali 
richieda  una  regolare  tutela  :  tutti  quei  corsi  d'acqua  ri- 
spetto ai  quali  la  pubblica  utilità  esige  che  i  rivieraschi 
non  possano  apportarvi  alcun  cambiamento  senza  preven- 
tiva autorizzazione  :  tutti  quei  corsi  d'acqua  sui  quali  si 
trovi  stabilito  un  opificio  od  un'opera  qualunque,  capace 
di  esercitare  una  certa  influenza  dal  punto  di  vista  agri- 
colo, industriale  od  igienico  (2).  Lo  stesso  elenco,  inoltre, 
deve  indicare  la  direzione  di  ciascun  corso  d'acqua,  la 
sua  larghezza  e  profondità,  e  tutte  le  opere  d'arte  che  ne 
modificano  lo  stato  naturale  (3). 

Nella  stessa  legge  viene  anche  dato  incarico  all'auto- 
rità provinciale  eli  constatare  quali  tra  gli  opifìci,  deriva- 
zioni, dighe,  chiuse,  ponti  e  piantagioni  già  esistenti  sui 
corsi  d'acqua  annoverati  nel  secondo  elenco,  possano  essere 
mantenuti,  senza  pericolo  di  danno,  e  quali  invece  deb- 
bano essere  soppressi  o  modificati  (4). 

Sono  indicate,  inoltre,  tutte  le  formalità  da  seguirsi 
per  l'approvazione  dei  suddetti  elenchi,  e  con  quali  mezzi 
gì'  interessati  possano  in  via  amministrativa  far  valere  le 
loro  ragioni  (5).  Tale  approvazione  non  pregiudica  i  diritti 
dei  privati  e  la  competenza  dei  tribunali  ordinari  (6). 


(1)  Circolare  Inter,  del    23  maggio  1877    (Paste),  V.   Giron,  op.  cit., 
voi.  Ili,  n.  1274. 

(2)  Giron,  op.  cit.,  voi.  Ili,  n.  1274. 

(3)  Art.  2  della  legge  7  maggio  1877. 

(4)  Art.  3  detta  legge. 

(5)  Art.  4-8  detta  legge. 

(6)  Detta  legge,  art.  9.  «  Après  1'  accomplissement    des  formalités  ci- 
«  dessus,  les  états  indicatifs,  les  tableaux  descriptifs  et  les  procès-verbaux 
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17.  Questo  è  l'ultimo  stato  della  legislazioue  belga  iu 
materia  di  acque.  La  legge  7  maggio  1877  ha  lasciato  inso- 
luta la  grave  questione  della  pertinenza  dei  corsi  d'acqua 
non  navigabili.  Tuttavia,  essa  segna  un  progresso  di  fronte 
alla  legislazione  francese.  La  medesima,  coir  ordinare  la 
compilazione  degli  elenchi,  ha  il  pregio  di  aver  accolto 
una  distinzione  che,  derivata  dal  diritto  romano  e  dal 
diritto  francese  medioevale,  era  da  tutti  gli  scrittori  rico- 
nosciuta conforme  alla  ragione,  ma  non  da  tutti  era  cre- 
duta compatibile  colle  leggi  vigenti,  e  cioè  :  la  distinzione 
tra  corsi  non  navigabili  e  piccoli  corsi  (raisseaiiw),  tra 
corsi  capaci  di  inservire  ad  usi  pubblici  per  V agricoltura 
e  per  V  industria,  e  meritevoli  di  essere  assoggettati  ad 
una  peculiare  sorveglianza  per  parte  dello  Stato,  e  corsi 
di  utilità  puramente  privata  e  da  lasciarsi  quindi  al  libero 
uso  dei  privati  proprietari,  salvo  quelle  limitazioni  che 
F importanza  del  liquido  elemento  e  la  tutela  della  pub- 
blica igiene  consigliano. 

18.  Ma  la  legge  del  1877  ha  anche  un  altro  merito. 
La  medesima,  se  non  ha  troncato  la  grave  questione  della 
proprietà  dei  corsi  non  navigabili,  tuttavia  contiene  un 
fecondo  germe  per  la  soluzione.  Poiché  è  a  presumersi, 
come  bene  osserva  uno  dei  più  recenti  scrittori  di  diritto 
amministrativo  belga,  il  Giron  (1),  che  la  questione  verrà 
risoluta  dal  legislatore,  e  che  il  medesimo  consacrerà  una 


sont  arrètés  par  le  Eoi,  sur  l'avis  de  la  Députation  permanente  du  Conseil 
provincial. 

«  L'arrèt  royal  ne  fait  aucun  préjudice  aux  réclamations  de  propriété, 
ni  aux  droits  qui  en  dérivent  ». 

(1)  Giron,  op.  cit.,  voi.  Ili,  n.  1267,  pag.  200  «  Toutefois  la  question 
demeure  controversée.  Le  législateur  seul  pourra  la  trancher  d'une  ma- 
nièro definitive.  Il  est  à  presumer  qu'il  consacrerà  une  solution  mixte, 
dont  le  germe  se  trouve  dans  la  loi  du  7  mai  1877.  La  propriété  des 
simples  ruisseaux  sera,  selon  toute  apparence,  attribuée  aux  riverains, 
tandis  que  le  domaine  conserverà  la  propriété  des  cours  d'  eau  impor- 
tants  compris  dans  les  tableaux  déscriptifs  qui  seront  dressés  en  exécu- 
tion  de  l'articlo  ler,  n.  2,  de  cette  loi.  Cette  distinction  est  rationnelle, 
mais  les  tribunaux  ne  pourront  l'admettre  que  quand  elle  sera  consacrée 
par  un  texte  de  loi  ». 
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soluzione  mista,  attribuendo  ai  rivieraschi  la  proprietà  dei 
piccoli  corsi  (rirìsseaux) ,  e  riserbando  al  demanio  la  pro- 
prietà dei  corsi  d'acqua  (non  navigabili)  importanti  com- 
presi nei  quadri  descrittivi  ordinati  dalla  legge  stessa. 

Questa  soluzione  è  razionale,  ed  è  preferibile  alla  solu- 
zione per  necessità  di  cose,  nell'attuale  stato  legislativo, 
accolta  dalla  giurisprudenza  belga,  che  pone  i  corsi  non 
navigabili  tra  le  cose  comuni,  eli  cui  all'art.  714  del  Co- 
dice civile  (1). 


Sezione  IV. 
Legislazione  tedesca  e  russa. 

1 9.  Nelle  legislazioni  tedesche  è  generalmente  accet- 
tato il  criterio  della  navigabilità  per  distinguere  le  acque 
pubbliche  dalle  private.  Sono  pubblici  i  soli  fiumi  e  parti 
di  fiumi  dichiarati  adatti  alla  navigazione  ed  al  trasporto. 
Così  nella  Prussia  (2),  nel  Baden  (3),  nella  Baviera  (4), 
nell'Austria  (5).  Nella  Prussia  si  esige  assolutamente  il 
requisito  della  navigabilità,  e  sono  privati  i  fiumi  sempli- 
cemente fluitabili  (6).  Nella  Baviera  sono  demaniali  pure 
gli  affluenti  dei  fiumi  demaniali,  anche  quando  essi  non 
servano  direttamente  alla  navigazione  ed  al  trasporto,  ma 
solo  indirettamente  affluendo  in  un  corso  navigabile  o 
fluitabile  (7).    Nella  Sassonia  è  determinato  dalla  legisla- 


(1)  GlRON,    Op.    dt.,    loC.    CÌt. 

(2)  Allg.  Landrect,  Parte  II,  14,  §  21  (Ranelletti,  Concetto,  natura  e 
limiti  del  demanio  pubblico,  n.  35  e  nota.  —  Giurispr.  Ital.,  1897,  IV, 
pag.  113  e  segg.). 

(3)  Legge  del  1876,  art.  3. 

(4)  Legge  del  28  maggio  1852  (Mazza,  Delle  acque  nei  rapporti  colla 
pubblica  amministr.,  pag.  183  e  segg.). 

(5)  Codice  civile,  art.  287  ;  Legge  dell'Impero  30  maggio  1849,  ter.  la, 
§  2  (Mazza,  op.  cit.,  pag.  175  e  segg.). 

(6)  Allg.  Landrect,  II,  14,  §  21. 

(7)  Legge  28  maggio  1852  (Mazza,  op.  cit.,  pag.  184). 
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zione  quali  fiumi  sono  pubblici  (1).  È  in  facoltà  dello  Stato 
trasformare  i  fiumi  privati  in  pubblici,  rendendoli  atti  alla 
navigazione  del  trasporto,  salvo  l'indennità  dovuta  agli 
antichi  proprietari  in  compenso  degli  utili  che  ne  ricavano. 
Nella  Prussia,  dove  i  fiumi  semplicemente  atti  al  trasporto, 
sono  privati,  lo  Stato  può  costringere  i  proprietari  a  per- 
mettere Fuso  del  trasporto  dei  legnami,  dietro  pagamento 
eli  una  congrua  indennità  (2). 

20.  Anche  la  legislazione  russa  sembra  che  si  attenga 
al  criterio  della  navigabilità  e  fluitabilità  (3). 


Sezione  V. 
Legislazione  spagnuola. 

21.  Interessante  in  materia  di  acque  è  la  legislazione 
spagnuola.  Nel  Codice  civile  si  ha  dettagliata  enumerazione 
delle  acque  pubbliche  e  delle  private.  Per  la  pubblicità  non 
si  accetta  il  criterio  della  navigabilità,  e  nemmeno  quello 
della  perennità.  Tutti  i  fiumi  ed  i  loro  alvei  sono  dichia- 
rati di  dominio  pubblico.  Anche  i  minori  corsi  o  ruscelli, 
che  scorrano  in  alvei  naturali,  siano  o  no  perenni,  possono 
appartenere  al  demanio  pubblico.  Così  pure  sono  demaniali 
le  acque  che  sorgono  in  terreni  pubblici  o  si  trovano 
nel  sottosuolo  dei  medesimi,  o  si  scoprono  nell1  esecu- 
zione di  opere  pubbliche  (4).  Ai  privati  appartengono  le 
acque  che  nascono  in  fondi  di  proprietà  privata  finche 
scorrono  in  essi,    le    acque  sotterranee   poste  negli  stessi 


(1)  Kjssman,  Das  Wasserecht  nach  gem.  und  k.  sàchs.  Recte,  1872, 
p.  20  e  segg.  (Ranelletti,  loc.  cit.). 

(2)  Allg.  Landrecht,  II,  15,  §  38  e  segg.  (Mazza,  loc.  cit.). 

(3)  Ranelletti,  loc.  cit. 

(4)  Código  civil  redactado  segun  las  bases  de  la  Ley  de  11  de  mago 
de  1888,  art.  407  :  «-  Son  del  dominio  pùblico  :  1°)  Los  rios  y  sus  cauces 
«  naturales.  —  2°)  Las  aguas  continuas  ó  discontinuas  de  manantiales  y 
«  arroyos  que  corran  pour  cauces  naturales,  y  estos  mismos  cauces.  — 
«  3°)  Las  aguas  que  nazsan  continna  ó  discontinuamente  en  terrenos  del 
«  mismo  dominio  pùblico.  —  4°) * 

2  —  Pacelli  =  Acque  pubbliche. 
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fondi,  i  minori  corsi  che  scorrono  in  terreni  privati  e  non 
siano  demaniali  (1).  Queste  disposizioni,  le  quali,  per  la 
larghezza  di  vedute,  non  sono  certamente  inferiori  alle 
altre  legislazioni  europee,  sebbene  non  diano  un  criterio 
per  distinguere  i  minori  corsi  privati  dai  pubblici  sono 
derivate  dalla  legge  sulle  acque  che  vigeva  in  tutta  la 
Spagna  già  fin  dal  13  giugno  1879  (2). 


CAPO  IL 
Legislazione  Italiana. 

Sezione  I. 
Brevi  cenni  storici. 

22.  Anche  in  Italia,  non  altrimenti  che  in  Francia, 
le  istituzioni  feudali  tolsero  alle  acque  il  loro  carattere 
di  cose  pubbliche  e  le  fecero  entrare  nel  pratrimonio  dei 
signori. 

Alle  molteplici  usurpazioni,  che  da  parte  dei  privati  e 
dei  feudatari  si  perpetravano  sulle  acque  pubbliche,  si 
cercò,  ove  prima  ove  dopo,  di  porre  rimedio,  avocando 
allo  Stato  i  maggiori  corsi  di  acqua,  specialmente  i  naviga- 
bili, costituenti  le  così  dette  regalie  maggiori,  e  proibendo 
T  uso  dei  medesimi  senza  sovrana  concessione.  Altrove, 
e  così  a  Milano,  era  lecito  a  chiunque  di  derivare  acqua 
dai  fiumi  pubblici,  riconoscendosi  anche  come  titolo  va- 
lido il  possesso  immemorabile  (3). 


(1)  Código  civil,  art.  408  :  «  Son  de  dominio  privado  :  —  1°)  Las  aguas 
«.  continuas  ó  dìscontinuas  que    nazcan  en   predios    de    dominio   privado, 

«  mientras  discurran  pour  ellos.  —  2°) —  3°)  Las  aguas  subter- 

«  ràneas  que  se  hallen  en    éstos.  —  4°) —  5°)  Los   cauces  de 

«  aguas  corrientes,  continuas  ó  discontinuas,  formados  por  aguas  piuviales, 
<  y  los  de  los  arroyos  que  atraviesen  fincas  que  no  sean  de  dominio  pù- 
«    blico  ». 

(2)  Ley  de  las  aguas  del  13  giugno  1879  ;  vedi  Abella,   Código  civil 
{Madrid,  1890)  pag.  159. 

(3)  Varcasia,  Enc.  giur.  ital.,  voce  «  Acque  >,  n.    81. 
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La  distinzione  classica  delle  acque  in  pubbliche  e  pri- 
vate sopravvisse  air  Impero  romano,  ma  sempre  più  oscuro 
ed  incerto  divenne  il  criterio  per  distinguere  le  une  dalle 
altre.  Certo  si  è  che,  in  seguito  al  risorgimento  del  diritto 
romano,  i  maggiori  corsi  di  acqua  furono  rivendicati  alle 
ragioni  dello  Stato,  distinguendosi  però  i  fiumi  navigabili, 
i  quali  come  regalie  maggiori  formavano  parte  integrante 
del  patrimonio  del  principe,  e  i  fiumi  non  navigabili,  i 
quali  come  regalie  minori  caddero  nel  dominio  dei  signori 
feudali,  che  come  liberi  padroni  ne  disponevano  a  prò1  dei 
terrazzani. 

23.  Più  tardi,  formatesi  le  grandi  monarchie  assolute, 
tutti  i  corsi  maggiori  furono  dichiarati  di  pubblica  ragione 
e  di  pertinenza  del  sovrano,  al  quale  fu  riserbato  il  diritto 
di  fare  concessioni  ai  privati.  In  qualche  luogo,  come  in 
Piemonte,  fu  anche  sancita  la  imprescrittibilità  delle  acque 
demaniali  e  la  nullità  delle  concessioni  e  prescrizioni  acqui- 
state in  virtù  delle  leggi  antiche  (1).  Quest'opera  di  accen- 
tramento fu  completata  coli1  abolizione  del  feudalismo  in 
seguito  alla  rivoluzione  francese. 

24.  Sopravvenuta  l'epoca  della  codificazione,  i  legisla- 
tori italiani  ebbero,  in  materia  di  acque,  vedute  più  larghe 
di  quelle  che  avevano  avuto  i  compilatori  del  Codice  fran- 
cese. Il  carattere  della  navigabilità,  fissato  in  Francia  come 
distintivo  dei  fiumi  demaniali,  non  apparve  nel  Codice 
Albertino,  il  quale,  seguendo  gP  impulsi  della  nuova  scuola 
idraulica  fautrice  dell1  industria  e  dell1  agricoltura,  di- 
chiarò demaniali  tutti  i  fiumi  e  torrenti  (2),  e  ciò  ad  imi- 
tazione delle  costituzioni  piemontesi  delPll  luglio  1729  e 
delle  regie  Patenti  del  29  maggio  1817,  le  quali  già  ave- 
vano proclamato  di  ragion  pubblica  i  fiumi  e  i  torrenti, 
senza  distinguere  i  navigabili  dai  non  navigabili. 

Il  Codice  civile  italiano  del  1865,  attualmente  vigente, 


(1)  Varcasia,  loc.   cit.,  n.  81. 

(2)  Art.  420.  Le  strade  pubbliche,  .  .  .  i  fiumi  e  torrenti,  ...  e  gene- 
ralmente tutti  i  punti  del  territorio  dello  Stato  non. suscettibili  di  privata 
proprietà,  sono  pertinenza  del  Regio  demanio. 
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ha  mantenuto  la  dizione  del  Codice  Albertino,  ponendo  fra 
le  cose  demaniali  tutti  i  fiumi  e  torrenti  (1). 

25.  Già  prima  del  Codice  civile  era  stata  pubblicata 
nel  20  marzo  1865  la  legge  sui  lavori  pubblici,  la  quale 
nel  titolo  III  contiene  una  enumerazione  delle  acque  pub- 
bliche indubbiamente  più  ampia  di  quella  del  Codice  civile, 
comprendendovi  non  soltanto  i  fiumi  e  i  torrenti,  ma  anche 
i  canali,  i  laghi,  i  rivi  e  i  colatori  naturali. 

Il  capo  V  di  questa  legge  concernente  le  derivazioni 
delle  acque  pubbliche  è  stato  abrogato  e  sostituito  dalla 
nota  legge  10  agosto  1884. 

Finalmente  una  recente  legge  del  30  marzo  1893  ha 
abrogato  e  sostituito  parecchi  articoli  dei  capi  I,  II  e  III 
della  stessa  legge  sui  lavori  pubblici,  specialmente  in 
ordine  al  riparto  delle  spese  di  manutenzione  delle  acque 
pubbliche. 

26.  Queste  sono  le  nostre  leggi  fondamentali  in  ma- 
teria di  acque,  che  danno  luogo  alla  grave  questione 
che  ora  intendo  trattare.  Le  altre  leggi  speciali,  come 
quella  sulla  pesca,  del  4  marzo  1877;  quella  sui  consorzi 
d'irrigazione,  del  28  febbraio  1886;  quelle  sulla  bonifica 
delle  paludi  'del  25  luglio  1882  e  del  4  [luglio  1886  non 
hanno  importanza  per  la  soluzione  della  controversia. 


Sezione  II. 
Quali  sono  le  acque  pubbliche  nel  diritto  italiano  vigente. 

27.  Esposte  brevemente  le  fasi  della  legislazione  idrau- 
lica in  Italia,  ed  indicate  cronologicamente  le  varie  leggi 
vigenti  in  materia  di  acque,  passo  senz1  altro  ali1  arduo 
problema  della  classificazione  delle  acque. 

In  primo  luogo  esaminerò  il  contenuto  delle  disposi- 
zioni di  legge,  che  danno  luogo  alla  questione.  In  una 
seconda  parte  esporrò  le  varie  opinioni  manifestatesi  in 
proposito,  cercando  di  ordinarle  in  gruppi,  onde  facilitarne 


(1)  Art.  427. 
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l'esposizione.  In  terzo  luogo,  farò  la  critica,  delle  varie 
opinioni.  Finalmente  dirò  quale  soluzione  mi  sembri  più 
razionale  e  conforme  alle  leggi  vigenti. 

§  1°  —  Posizione  del  problema. 

28.  La  questione  della  proprietà  dei  corsi  naturali  di 
acqua,  che  tiene  tuttora  divise  in  Francia  la  dottrina  e  la 
giurisprudenza,  in  Italia  presenta  ben  maggiori  difficoltà. 

In  Francia  il  requisito  della  navigabilità,  fissato  dal- 
l'art. 538  del  Codice  di  Napoleone  come  distintivo  della 
demanialità  delle  acque,  segna  una  linea  di  divisione, 
giuridicamente  precisa  e  tecnicamente  accertabile,  fra  le 
acque  demaniali  e  le  non  demaniali.  D'altra  parte  le  leggi 
amministrative  che  per  ragioni  di  pubblica  utilità  regolano 
non  soltanto  i  corsi  navigabili,  ma  anche  quelli  non  naviga- 
bili, di  fronte  agli  art.  644  e  645  del  Codice  civile  francese, 
i  quali  ai  rivieraschi  dei  corsi  non  navigabili  attribuiscono 
il  diritto  di  servirsene  per  1' irrigazione  dei  loro  fondi,  non 
presentano  gravi  difficoltà;  poiché  quelle  non  disconoscono 
ai  rivieraschi  il  diritto,  che  viene  loro  accordato  dal  Co- 
dice, ma  soltanto  in  nome  dell1  utilità  sociale  ne  limitano 
e  disciplinano  1'  esercizio.  E  questa  funzione  limitativa, 
che  si  esercita  dall'  amministrazione  pubblica,  è  comple- 
tata da  quella  affidata  al  potere  giudiziario,  il  quale, 
secondo  l'art.  645,  insorgendo  qualche  controversia  tra  i 
proprietari  cui  l'acqua  può  essere  utile,  deve  conciliare 
gì'  interessi  dell'  agricoltura  coi  riguardi  dovuti  alla  pro- 
prietà, salvo  sempre  l'osservanza  dei  regolamenti  partico- 
lari e  locali  sul  corso  e  sull'uso  delle  acque. 

Lo  stesso  è  a  dirsi  del  Belgio,  dove  anzi  l'ultima  legge 
del  7  maggio  1877,  ordinando  l'elenco  dei  corsi  non  navi- 
gabili soggetti  alla  disposizione  della  legge  stessa,  ha  fis- 
sato anche  meglio  la  distinzione  tra  questi  e  i  piccoli  corsi 
di  assoluta  proprietà  dei  privati  :  distinzione  che  non  è 
ammessa  concordemente  in  Francia. 

Talché  (sia  detto  con  buona  pace  degli  scrittori  di  diritto 
francese  e  belga)  la  controversia    circa   la    proprietà    dei 
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corsi  non  navigabili  sembrami  si  riduca  in  Francia,  e  tanto 
più  in  Belgio,  ad  una  questione  accademica.  Dire  che  sono 
demaniali,  o  che  sono  comuni,  o  che  appartengono  in  pro- 
prietà ai  rivieraschi  e,  dal  punto  di  vista  pratico,  indiffe- 
rente, quando  in  ogni  ipotesi  è  certo  che  dai  corsi  navi- 
gabili (e  però  demaniali)  nessuno  può  derivare  acqua  senza 
concessione  del  Governo,  e  che  sui  corsi  non  navigabili  i 
frontisti  hanno  un  diritto  di  uso,  salvo  l'obbligo  di  ripor- 
tare la  licenza  del  potere  amministrativo  per  l'esecuzione 
dei  lavori  necessari  ali1  esercizio  del  diritto  stesso. 

29.  Dove  è  veramente  grave  la  questione,  e  dove 
assume  una  grandissima  importanza  pratica  è  da  noi  in 
Italia,  poiché  le  nostre  leggi  amministrative  in  materia 
d'acque  mal  s'accordano  colle  disposizioni  del  Codice  civile. 

L'art.  427  del  Codice  dichiara  demaniali  i  pumi  e  tor- 
renti, e  l'art.  543  dice  che  quegli  il  cui  fondo  è  costeg- 
giato o  attraversato  da  un'acqua  che  corre  naturalmente 
e  senza  opere  manufatte,  tranne  quella  dichiarata  dema- 
niale dall'art.  427  o  sulle  quali  altri  abbia  diritto,  può 
mentre  trascorre  farne  uso  per  la  irrigazione  dei  suoi 
fondi  o  per  l'esercizio  delle  sue  industrie,  ao  cndizione  però 
di  restituirne  ie  colature  e  gli  avanzi  al  corso  ordinario. 

30.  Già  l'art.  427,  preso  isolatamente,  fa  nascere 
qualche  dubbio.  Esso  dichiara  demaniali  i  fiumi  e  i  tor- 
renti :  ma  che  cosa  ò  torrente  ?  È,  come  lo  intendevano 
i  romani,  un  corso  subitaneo  che  nasce  da  pioggie  dirotte 
e  da  nevi  sciolte  e  specialmente  liyeme  Jluens  (1),  ovvero 
un  corso  d'acqua  anche  perenne  di  minor  conto  ? 

La  maggioranza  degli  scrittori,  fra  i  quali  il  Pacifici  (2), 
intende  la  parola  torrente  nel  secondo  senso,  e  adduce 
come  argomenti  :  l'analogia  che  a  tali  torrenti  possono 
formarsi  alluvioni  (3)  ;  il  poter  essere  codesti  torrenti, 
come  i  fiumi,  navigabili  e  fluitabili  (4)  ;  infine  il  trovarsi 


(1)  Leg.  1,  §  1  Dig.  43,  12. 

(2)  Distinx.  dei  beni,  n.  74. 

(3)  Art.  453  Cod.  civ.  —  Vedi  Pacifici,  loc.  cit. 

(4)  Art.  557-559  Cod.  civ.  —  Vedi  Pacifici,  loc.  cit. 
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nel  testo  italiano  la  parola  torrente  in  corrispondenza  alla 
parola  rivière  del  diritto  francese  (1).  Il  Meticci  accoglie 
l'opinione  del  Pacifici,  ma  vi  aggiunge  ima  importante 
modificazione,  cioè  che  sotto  il  nome  di  torrenti  vadano 
intesi  anche  i  corsi  intermittenti  d'acqua,  purché  abbiano 
durata  di  corso  ed  importanza  commerciale,  ed  insomma 
sieno  tali  da  servire  ad  usi  pubblici  (2). 

Il  Filomusi  non  accetta  l1  opinione  del  Pacifici;  secondo 
lui  la  perennità  non  è  carattere  essenziale  alla  demania- 
lità, poiché  crede  che  la  ragione  per  cui  la  legge  dichiara 
demaniali  i  torrenti  non  sia  solo  la  loro  utilità  all'industria 
ed  al  commercio  ;  egli  ritiene  che  di  fronte  all'ampia  dispo- 
sizione dell'art.  427  tutti  i  torrenti  debbano  dirsi  dema- 
niali per  l'influenza  che  possono  avere  nel  clima,  e  per 
la  stessa  ragione  per  cui  lo  Stato  fa  valere  il  suo  diritto 
d'impero  sui  boschi,  assoggettandoli  al  vincolo  (3). 

Gli  argomenti  addotti  in  favore  dell'  una  e  dell'  altra 
opinione  non  mi  sembrano  sufficienti  ad  accogliere  piena- 
mente l'ima  o  l'altra. 

Ammetto  col  Filomusi  che  la  perennità  non  sia  pel 
nostro  diritto  requisito  essenziale  alla  demanialità.  Se  il 
Codice  ammette  la  possibilità  di  alluvioni  sui  fondi  posti 
lungo  le  rive  dei  torrenti,  e  quindi  ammette  1'  esistenza 
di  torrenti  demaniali  perenni  (poiché  non  è  concepibile 
l'alluvione,  incrementum  latens,  prodotto  da  corso  non 
perenne),  con  ciò  non  esclude  che  possano  esservi  torrenti 
demaniali  sebbene  non  perenni. 

D'altra  parte  però  mi  sembra  esagerato  il  dire  che  tutti 
i  torrenti  veri  e  proprii  (corsi  kyeme  flventes)  debbano  dirsi 
demaniali.  Nò  vale  il  riflesso  che  qualunque  torrente  ha 
importanza  sociale  per  l'influenza  che  può  avere  sul  clima  : 
poiché  ciò  non  basta  a  giustificare  la  demanialità,  e  tutto  al 


(1)  Cod.  naz.,  art.  538.  —  V.  Pacifici,  loc.  eit. 

(2)  Meucci,  Istit.  di  dir.  ammin.,  pag.  347. 

(3)  Filomusi-Guelfi,  Lezioni  di  diritto  civile,  Diritti  reali,  1891-92, 
pag.  192.  —  Mi  faccio  uà  dovere  di  avvertire  che  i  compilatori  delle  lito- 
grafìe non  sempre  riproducono  con  esattezza  il  pensiero  dell'illustre  pro- 
fessore. 
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più  potrebbe  giustificare  delle  limitazioni  poste  alla  pro- 
prietà privata  nell'interesse  pubblico,  come  appunto  accade 
pei  boschi,  i  quali,  se  possono  influire  sul  clima,  sono 
assoggettati  al  vincolo,  ma  non  dichiarati  di  proprietà 
demaniale. 

A  mio  avviso,  quindi,  non  ogni  torrente  è  demaniale, 
ma  soltanto  quei  torrenti,  perenni  o  non  perenni,  che  per 
la  loro  entità  siano  capaci  di  inservire  ad  usi  pubblici 
industriali  od  agricoli  (1).  Con  questi  schiarimenti  e  con 
queste  limitazioni  accolgo  l'opinione  del  Filomusi  e  quella 
del  Meucci.  il  quale,  sebbene  in  tesi  consenta  col  Pacifici, 
tuttavia  se  ne  discosta  molto  per  la  dichiarazione  che 
soggiunge. 

31.  Ma  le  difficoltà  serie  nascono  quando  si  pone  in 
raffronto  il  Codice  civile  colla  legge  sui  lavori  pubblici 
del  20  marzo  1865  :  poiché,  mentre  il  primo  dichiara  de- 
maniali i  fiumi  e  torrenti,  la  seconda  parla  in  generale 
di  acque  pubbliche,  soggette  a  pubblica  amministrazione, 
e  vi  comprende  non  soltanto  i  fiumi  e  i  torrenti,  ma  anche 
i  laghi,  i  fossati,  i  rivi,  i  colatori  naturali  (2),  statuendo 
che  nessuno  può  derivare  acque  pubbliche  nò  stabilire  su 
di  esse  molini  od  altri  opifizii  senza  avere  un  titolo  legit- 
timo o  la  concessione  del  Governo. 

Dall'esame  delle  suddette  disposizioni  appare  un'anti- 
nomia tra  il  Codice  civile  e  la  legge  sui  lavori  pubblici. 

Circa  T applicabilità  della  legge  sui  lavori  pubblici  ai 
fiumi  e  ai  torrenti  non  nasce  dubbio  ;  essi  sono  tutti  de- 
maniali, i  frontisti  non  vi  hanno  alcun  diritto  di  uso, 
poiché  ad  essi  per  esplicita  eccezione  non  è  applicabile 
l'art.  543  del    Coelice    civile,  e  quindi    niuna    maraviglia 


(1)  Art.  1,  lott.  f,  96,  98,  123,  136,  152,  165,  168,  169  e  170  e  spe- 
cialmente l'art.  102  che  così  si  esprime  :  «  I  minori  corsi  naturali  di  aeque 
«  pubbliche  distinti  dai  fiumi  e  torrenti  colla  denominazione  di  fossati 
«  vivi  e  colatori  pubblici  sono  mantenuti,  ecc.   ». 

(2)  Vignali,  Comm.  del  God.  civ.  Hai.,  voi.  II,  §  390  ;  Eicci,  Corso  di 
diritto  civile,  voi  II,  n.  48  ;  Corte  d'appello  di  Firenze,  18  febbraio  1867 
(Annali,  I,  2,  45S). 
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che  per  derivare  acqua  dai  fiumi  o  torrenti  sia  necessaria 
una  concessione  dello  Stato  od  altro  titolo  equivalente. 

Ma  il  dubbio  nasce,  e  gravissimo,  circa  i  minori  corsi 
naturali  di  acque  pubbliche,  di  cui  parla  l'art.  102  della 
legge  sui  lavori  pubblici,  e  che  sono  distinti  dai  fiumi  e 
dai  torrenti  coi  nomi  di  fossati,  rivi  e  colatori  pulitici. 

Dovranno  dirsi  demaniali  i  soli  fiumi  e  torrenti,  oppure 
anche  questi  corsi  minori  che  la  legge  speciale  chiama 
pubblici  ? 

Nella  prima  ipotesi  come  spiegare  l'art.  *132  della  legge 
del  1865  che  sottopone  a  concessione  tutte  le  acque  pub- 
bliche, e  quindi  anche  i  minori  corsi  che  non  siano  fiumi 
e  torrenti,  e  come  conciliare  questa  disposizione  coli' arti- 
colo 543  che  sui  minori  corsi  dà  un  diritto  di  uso  ai  rivie- 
raschi ? 

Nella  seconda  ipotesi  ugualmente  come  conciliare  l'arti- 
colo 543  del  Codice  coll'art.   132  della  legge  speciale? 

32.  La  questione  è  ardua:  l'inconciliabilità  del  Codice 
civile  (art.  543)  colla  legge  speciale  (articoli  102  e  132)  è 
manifesta  :  tanto  che  molti,  perduta  ogni  speranza  di  con- 
ciliazione, non  hanno  visto  altro  possibile  espediente  che 
quello  di  far  prevalere  l'ima  legge  sull'altra,  alcuni  soste- 
nendo che  la  legge  sui  lavori  pubblici  come  legge  speciale 
debba  prevalere  al  Codice  civile,  altri  invece  che  il  Codice 
civile  come  legge  costitutiva  dei  diritti  elei  privati  e  dello 
Stato  sui  beni  ed  anche  come  legge  posteriore  debba  pre- 
valere a  quella  dei  lavori  pubblici. 

33.  Quando  in  seguito  fu  presentato  all'approvazione 
delle  Camere  il  progetto  di  legge  sulle  derivazioni  delle 
acque  pubbliche,  si  sperava  e  si  chiese  che  venisse  una 
buona  volta  risoluta  la  controversia  mediante  una  defini- 
zione legale  delle  acque  pubbliche.  Ma  la  legge  del  10  agosto 
1884  si  limitò  a  ripetere  che  nessuno  può  derivare  acque 
imbMicke  senza  concessione  del  Governo  o  legittimo  titolo  (1). 
La  definizione  delle  acque  pubbliche  pur  troppo  non  venne 
data  ;  tuttavia  per  la  risoluzione  della  questione  si  volle 

(1)  Art.  1,  legge  10  agosto  18S4. 
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adottare  un  espediente  pratico,  prescrivendo  in  ogni  pro- 
vincia la  compilazione  di  un  elenco  delle  acque  pub- 
bliche (1). 

Ma  è  facile  scorgere  come  tale  espediente  non  risolve 
la  questione,  ma  invece  presuppone  la  questione  già  riso- 
luta. Quali  acque  dovranno  essere  comprese  negli  elenchi  ? 

I  soli  fiumi  e  torrenti  di  cui  parla  il  Codice,  oppure  anche 
tutte  le  altre  acque  che  la  legge  speciale  chiama  _pub- 
bliche  ? 

Così  la  questione  si  riproduce  ex  integro  (2). 
Passiamo  ad  esaminare  le  varie   soluzioni   adottate  in 
proposito. 

§  2°  —  Vari  tentativi  di  soluzione. 

34.  Le  svariate  opinioni  manifestatesi  nella  dottrina 
e  nella  giurisprudenza  circa  il  grave  problema  della  pro- 
prietà dei  minori  corsi,  possono  classificarsi  in  tre  grandi 
sistemi.  Secondo  il  primo  sistema,  che  per  maggiore  como- 
dità chiamerò  privatista,  tutti  i  minori  corsi  sono  di  privata 
proprietà,  e  soltanto  i  fiumi  e  i  torrenti  sono   demaniali. 

II  secondo  sistema  che  può  dirsi  demanialìsta  considera 
come  demaniali  tutti  i  minori  corsi  non  altrimenti  che  i 
maggiori.  Secondo  il  terzo  sistema  o  sistema  distinguente 
alcuni  dei  minori  corsi  sono  demaniali,  altri  sono  privati. 

35.  Sistema  privatista.  —  Il  sistema  privatista  ò  quello 
che  può  contare  un  maggior  numero  di  sostenitori,  tra  i 


(1)  Art.  15  e  16  legge  citata. 

(2)  Diversamente  accade  a  riguardo  dell'elenco  delle  acque  ordinato  nel 
Belgio  dalla  legge  7  maggio  1877.  Nel  Belgio  l'elenco  non  ha  per  iscopo, 
come  da  noi,  di  distinguere  le  acque  pubbliche  dalle  private,  cioè  le  acque 
che  non  possono  derivarsi  senza  concessione  e  quelle  su  cui  i  frontisti 
hanno  un  diritto  di  uso,  ma  sibbene  di  distinguere  quelli  fra  i  corsi  d'acqua 
non  navigabili  (sui  quali  tutti  i  frontisti  hanno  un  diritto  d'uso),  che  per  la 
loro  importanza  sociale  meritano  di  essere  assoggettati  alle  norme  della 
legge  del  1877,  la  quale  (notisi  bene)  non  richiede  altro  che  1'  autorizza- 
zione pei  lavori  da  eseguirsi  dai  frontisti  per  l'esercizio  del  loro  diritto  di 
uso  sui  corsi  non  navigabili.  Quindi  la  distinzione  è  in  base  a  criteri  pura- 
mente amministrativi  e  non  a  criteri  giuridici  di  pertinenza,  come  da  noi. 


—  27  - 

quali  alcuni  validissimi.  Il  primo  a  proclamarlo  fu  il  Con- 
siglio di  Stato,  il  quale  in  due  adunanze  generali  del  3  feb- 
braio 1867  e  del  21  gennaio  1868  ritenne  che  i  minori  corsi 
d'acqua  sono  tutti  privati  e  che  quindi  i  diritti  di  uso  sui 
medesimi  vanno  regolati  dal  Codice  civile,  mentre  si  deve 
demandare  alla  legge  sui  lavori  pubblici  quella  tutela,  di 
cui  nell'interesse  generale  tali  acque  possono  abbisognare, 
e  che  quindi  la  concessione  governativa,  della  quale  air  ar- 
ticolo 132  della  legge  sui  lavori  pubblici,  è  necessaria  sol- 
tanto per  le  derivazioni  dei  fiumi  e  torrenti,  i  quali  soli 
sono  demaniali,  mentre  per  i  minori  corsi  indicati  nel- 
l'art.  102  della  suddetta  legge  basta  la  permissione  della 
autorità  amministrativa  per  l1  esecuzione  dei  lavori. 

Tale  è  pure  Y  opinione  del  Gianzana  (1),  del  Dioni- 
sotti  (2),  del  Ricci  (3),  del  De  Gioannis  (4),  del  Ratto  (5), 
del  Gadda  (6),  del  Ranelletti  (7),  conforme  anche  ad  alcune 
sentenze  dei  nostri  tribunali  (8). 

36.  Gli  argomenti    addotti  dai  sostenitori  di    questo 
sistema  sono  : 


(1)  Le  acque  nel  dir.  civ.  ital.,  voi.  I,  pag.  35.  —  Digesto  italiano, 
Teorica  delle  acque  'private,  voi.  I,  p.  410. 

(2)  Belle  servitù  delle  acque,  cap.  II,  sez.  3,  n.  39-41. 

(3)  Corso  di  dir.  civ.,  voi.  II,  n.  48  e  307. 

(4)  Dir.  pitbbl.  animili.,  voi.  II,  §  735. 

(5)  Concessione  delle  acque  pubbliche  (Legge,  1893,  voi.  II,  pag.  136). 
—  Tale  sembrami  anche  l'opinione  del  Giorgi,  Dottrina  delle  persone  giu- 
ridiche, voi.  Ili,  n.  160. 

(6)  Degli  articoli  427  e  543  conciliati  coli 'art.  1  della  legge  20  mar%o 
1865,  ali.  E  (Ardi.   Ciur.,  voi.  XVIII,  189). 

(7)  Concetto,  natura  e  limiti  del  demanio  pubblico,  n.  46  (Giur.  Ital., 
1898,  IV,  166). 

(8)  Cass.  di  Roma,  13  marzo  1882,  comune  di  Mortara  e  comune  di  Cer- 
gnano  (Corte  Supr.,  1882,  99)  ;  Corte  d'App.  di  Milano,  30  novembre  1887, 
Ponti  e  Banca  di  Torino  (Mon.  Trib.  Mil.,  1888,  181)  ;  Corte  d'app.  di 
Milano,  21  aprile  1891,  Finanze  e  Beduschi  (Mon.  Trib.  Mil.,  1891,  779)  ; 
Corte  d'app.  di  Venezia,  12  giugno  1892,  Consorzio  Valli  Eonco  e  Merlo 
(Temi  Ven.,  1893,  315).  Giova  però  avvertire  che  la  Cassazione  di  Eoma, 
ha  in  seguito  mutato  giurisprudenza,  confermando  come  vedremo  (n.  47, 
in  nota)  due  decisioni  della  Corte  di  Appello  di  Roma  che  ammisero  l'esi- 
stenza di  rivi  demaniali. 
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a)  Il  combinato  disposto  degli  art.  427  e  435  del 
Codice  civile,  dei  quali  il  primo  dichiara  demaniali  i  fiumi 
e  i  torrenti,  e  il  secondo  dice  che  i  beni  indicati  nei  pre- 
cedenti articoli  appartengono  ai  privati  ; 

b)  L'art.  543  del  Codice  civile  che,  mentre  attri- 
buisce ai  rivieraschi  il  diritto  di  servirsi  dei  naturali  corsi 
d'acqua,  ne  eccettua  soltanto  quelli  dichiarati  demaniali 
dall'art.  427,  cioè  i  fiumi  e  torrenti  :  quindi  tutti  gli, altri 
minori  corsi  sono  non  demaniali  e  quindi  privati  ; 

e)  Gli  articoli  544  e  545  del  Codice  civile,  i  quali, 
completando  le  disposizioni  dell'art.  543,  parlano  di  pro- 
prietari di  acque; 

d)  L'articolo  102  della  legge  sui  lavori  pubblici,  il 
quale,  distinguendo  i  minori  corsi  dai  fiumi  e  torrenti, 
pone  le  spese  di  manutenzione  dei  primi  a  carico  dei 
frontisti. 

All'obbiezione  che  il  distinguere  il  fiume  e  il  torrente 
dal  rivo  è  cosa  molto  difficile,  si  risponde  dai  fautori  di 
questo  primo  sistema,  che  tale  distinzione  è  difficile,  ma 
non  impossibile  ;  che  essa  è  chiaramente  presupposta 
dall'art.  102  della  legge  speciale  ;  e  che  finalmente  esi- 
steva già  presso  i  Romani,  i  quali  come  criteri  distintivi 
consideravano  la  grandezza  del  corso  e  l'opinione  dei  vi- 
cini abitanti. 

37.  Quanto  però  alla  conciliazione  dello  stesso  art.  102, 
che  chiama  pubblici  anche  i  minori  corsi  coli' art.  427  del 
Codice,  che  elice  demaniali  i  soli  fiumi  e  torrenti,  alcuni, 
come  il  Gianzana  (1),  la  ritengono  addirittura  impossibile, 
altri  credono  di  ottenerla  dicendo  che  la  legge  speciale  usa 
la  parola  pubblico  in  un  senso  che  trascende  il  concetto 
della  demanialità,  e  cioè  nel  senso  di  cosa  soggetta  a  pub- 
blica amministrazione  nell'interesse  pubblico,  e  che  la  defi- 
nizione delle  acque  pubbliche,  in  quanto  alla  pertinenza, 


(1)  Il  Gianzana  osserva  che  l'espressione  di  aeque  pubbliche  usata  dal- 
l'art. 102  pei  rivi  è  inesatta,  essendo  questi,  rispetto  alla  proprietà,  acque 
private  appartenenti  ai  vari  rivieraschi  {Digesto  italiano,  Teorica  delle 
acque  private,  n.  455). 
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deve  desumersi  dal  Codice  civile,  sia  perche  legge  poste- 
riore a  quella  dei  lavori  pubblici,  sia  anche  perche  legge 
generale  e  costitutiva  dei  diritti  dei  privati  e  dello  Stato 
sui  beni;  e  citano  in  appoggio  la  relazione  del  progetto 
di  legge  sui  lavori  pubblici,  nella  quale  il  ministro  Menabrea 
dichiara  doversi  lasciare  al  Codice  civile  la  definizione 
delle  acque  pubbliche. 

38.  Tra  i  sostenitori  di  questo  primo  sistema  va 
specialmente  ricordato  il  Filomusi-Guelfi,  il  quale  ha  il 
merito  di  aver  trattato  la  controversia  in  modo  veramente 
scientifico  e  completo,  studiandola  in  tutta  la  sua  larghezza, 
e  affrontando  tutte  le  difficoltà  che  si  incontrano  nel  con- 
ciliare la  legge  speciale  col  Codice  civile  (1). 

Egli,  anzitutto,  in  materia  di  acque,  non  ammette 
identità  di  concetto  fra  la  demanialità  e  la  pubblicità. 
Ammette  un  duplice  criterio  per  la  qualifica  dell1  acqua 
pubblica  e  cioè  : 

a)  La  destinazione  al  pubblico  uso,  ossia  la  dema- 
nialità :  in  questo  senso  sono  acque  pubbliche  i  fiumi  e 
torrenti  che  appartengono  per  l'art.  427  al  demanio  dello 
Stato,  nonché  altri  minori  corsi  di  acque  che  appartengono 
al  demanio  dei  Comuni  e  delle  Provincie  ; 

b)  La  ragione  sociale  e  quindi  pubblica  che  governa 
il  regime  delle  acque,  e  giustifica  in  esse  V  intervento  e 
la  tutela  della  pubblica  autorità,  ed  in  questo  senso  tutte 
le  acque  sono  pubbliche,  ad  eccezione  delle  cisterne,  laghetti 
e  simili  (acque  morte),  appartengano  o  no  in  proprietà 
ai  privati  (2). 

Così  il  Filomusi  crede  di  conciliare  l'art.  102  della 
legge  speciale  coli 'art.  427  del  Codice  civile.  Ma  egli  affronta 
anche  la  questione  che  nasce  dal  bisogno  di  accorciare 
l'art.  132  della  legge  speciale,  che  prescrive  la  necessità 
della  concessione  governativa  per  tutte  le  acque  pubbliche 


(1)  Filomusi-Guelfi,  Lezioni  di   diritto    civile,  Diritti   reali,  1894-95, 
pagg.  189-205  e  625-649. 

(2)  Questo  concetto  trovasi  già  accennato  nel  Dionisotti,  Servitù  delle 
acque  (1873),  n.  585. 
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in  generale,  e  l'art.  543  del  Codice  che  attribuisce  ai  ri- 
vieraschi un  diritto  di  uso  sui  minori  corsi.  Egli' (sebbene 
dichiari  che  non  intende  dar  la  quistione  come  risoluta,  e  che 
in  questa  materia  bisogna  essere  molto  cauti  nell' accettare 
le  teorie  francesi  per  la  nota  differenza  che  esiste  fra  il 
Codice  civile  fracese  e  l'italiano),  ritiene  che  anche  da  noi 
si  debba,  come  in  Francia,  distinguere  concessione  da  con- 
cessione :  la  concessione  vera  e  propria,  che  trasferisce  un 
diritto  nel  concessionario,  e  questa  si  avrebbe  per  le  acque 
demaniali  ;  e  la  concessione  impropria  o  autorizzazione, 
che  non  ha  altro  scopo  che  di  permettere  1'  esercizio  del 
diritto,  che  già  appartiene  al  rivierasco  per  l'art.  543,  e 
questa  si  avrebbe  per  le  acque  pubbliche  non  demaniali  (1). 

39.  I  fautori  di  questo  primo  sistema  si  scindono 
nell1  interpretazione  della  legge  del  10  agosto  1884  e  spe- 
cialmente riguardo  ai  criteri  con  cui  debbono  esser  com- 
pilati gli  elenchi  delle  acque  pubbliche. 

Secondo  una  circolare  del  Ministro  dei  lavori  pubblici 
in  data  6  febbraio  1888,  saranno  compresi  negli  elenchi  i 
corsi  strettamente  demaniali  e  i  maggiori  confluenti  dei 
medesimi,  e  non  i  minori  corsi  d'acqua,  di  cui  è  cenno 
negli  articoli  543  del  Codice  e  102  della  legge  sui  lavori 
pubblici. 

Al  contrario  il  Filomusi  che  intende  la  pubblicità  delle 
acque  in  un  senso  molto  ampio  e  che,  come  abbiamo  visto, 
ritiene  conciliabile  l'art.  543  del  Codice  coll'art.  132  della 
legge  speciale  (oggi  art.  1°  legge  10  agosto  1884)  credo  che 
non  possa  convenire  col  parere  del  Ministero  dei  lavori  pub- 
blici, e  che  invece,  secondo  lui,  debbano  comprendersi 
negli  elenchi  tutte  le  acque  pubbliche,  senza  distinzione 
tra  demaniali  e  private,  tra  maggiori  e  minori  corsi. 

40.  In  conclusione  :  tutti  i  sostenitori  del  primo  si- 
stema, che  ho  chiamato  privatista,  convengono  pienamente 
su  questi  due  punti  : 

1°.  Demaniali    sono  soltanto  le    acque  di  cui    al- 


(1)  Filomusi-Guelfi,  loc.  cit.,  pag.  631-641. 
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l'art.  427  del  Codice,  cioè  i  fiumi  e  i  torrenti,  e  sol- 
tanto per  essi  è  necessaria  la  concessione  governativa 
secondo  l'art.  1°  della  legge  10  agosto  1884  :  come  dema- 
niali sono  considerati  anche  i  laghi  e  i  grandi  canali  arti- 
ficiali dello  Stato  destinati  alla  navigazione  ; 

2°.  Tutti  gli  altri  corsi  d'acqua  che  non  siano  fiumi 
e  torrenti,  cioè  i  fossati,  i  rivi  e  i  colatori,  di  cui  l'ar- 
ticolo 102  della  legge  sui  lavori  pubblici,  vanno  regolati 
dall'articolo  543  del  Codice  civile  e  debbono  ritenersi  di 
privata  proprietà,  sebbene  fortemente  limitata  sia  per  il 
diritto  di  tutela  che  lo  Stato  esercita  sui  medesimi  nell'in- 
teresse pubblico,  sia  pel  potere  conciliativo  che  nelle  con- 
troversie vertenti  su  tali  acque  i  tribunali  sono  chiamati 
ad  esercitare  per  l'art.  544  del  Codice  civile. 

41.  Come  modalità  di  questo  primo  sistema  va  ricor- 
data l'opinione  del  Foschini  del  Regnoli  (1),  i  quali  sulla 
traccia  del  Romagnosi  (2)  e  della  prevalente  dottrina  fran- 
cese pongono  i  minori  corsi  tra  le  res  communes.  Cito 
questa  opinione  come  modalità  del  primo  sistema,  in 
quanto  che  per  la  questione  che  io  debbo  trattare  della 
classificazione  delle  acque  pubbliche  essa  non  modifica 
punto  i  risultati  cui  i  sostenitori  di  questo  primo  sistema 
pervengono  circa  la  conciliazione  della  legge  speciale  col 
Codice  civile. 

42.  Sistema  demanialista .  —  I  minori  corsi,  cioè  le 
acque  di  cui  all'articolo  102  della  legge  sui  lavori  pubblici 
e  543  del  Codice  sono  demaniali,  non  altrimenti  che  i  fiumi 
e  i  torrenti  di  cui  all'art.  427. 

Questa  opinione,  derivata  dagli  scrittori  francesi  che 
sostengono  la  demanialità  delle  acque  di  cui  all'art.  643 
del  Codice  di  Napoleone,  sostenuta  per  la  prima  volta 
in  Italia  in  una  circolare  del  Ministero  dei  lavori  pub- 
blici del  29  maggio  1869  (3),  e  stata  ampiamente   svolta 


(1)  Foschini,  Teoria  delle  acque,  pag.  60-61. 

(2)  Romagnosi,  Della  ragione  civile  delle  acque,  lib.  I,  cap.  II,  §  3. 

(3)  Giornale  del  Genio  civile,  Vili,  262. 
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dal    Mazza    (1)  ;    è    seguita    dal    Varcasia  (2)   e    dal  Tie- 
polo  (3). 

43.  Il  Mazza  ritiene    che  nei  minori  eorsi  di  acque, 
di  cui  ali1  art.  543  del  Codice,  concorrano  i  requisiti  desi- 
gnati dal  Romagnosi   come  necessari    e  sufficienti   per  la 
demanialità.  Concorre  il  primo  requisito  della  legale  dichia- 
razione di  demanialità,  poiché  i  minori  corsi  sono  dichia- 
rati pubblici  (non  altrimenti  che  i  maggiori)  dalla  legge  sui 
lavori  pubblici  :  ora  nel  linguaggio  giuridico  «  pubblico  » 
equivale  a  «  demaniale  »,  poiché  cosa  demaniale  è  quella 
che  è  nell'uso  pubblico,  e  come  nell'uso  pubblico  sono  le 
cose  pubbliche,  differenza  alcuna  tra  cosa  demaniale  e  cosa 
pubblica  non  può  esistere.  Concorre  il  secondo  requisito,  del 
presentare  cioè  la  cosa  in  fatto  ed  in  potenza  la  possibi- 
lità d'usarne    a  tutti    i  cittadini,    poiché  tutti  i  cittadini 
potendo    divenire    proprietari    di    un  fondo    costeggiato  o 
attraversato  dall'acqua    dell'art.  543,  tutti  trovansi  nella 
possibilità  di  acquistare  il  diritto  di  uso  che  dallo  stesso 
articolo    viene  concesso    ai  rivieraschi.    Concorre  il  terzo 
requisito,    cioè  che  i  privati  esercitino  sulla  cosa  non  un 
diritto  di  proprietà,  ma  un  semplice  diritto  di  uso  ;  infatti 
l'art.  543  dice  soltanto    che  il  frontista  può  servirsi  del- 
l'acqua,   e  non  dice  che  ne  sia  proprietario,    e  inoltre  lo 
stesso  art.  543  ordinando  al  frontista  di  restituire  gli  avanzi 
al  corso  ordinario,  e  gli  art.  544  e  545  obbligando  il  fron- 
tista a  cedere  l'acqua  ad  altri,  quando  non  ne  usi,  mostrano 
chiaramente  che  egli  non  ha  sull'acqua  il  diritto  di  proprietà, 
quale  è  definito   dall'art.  436   cioè  diritto  di  godere    e  di 
disporre  nella  maniera  più  assoluta,  ma  un  diritto  d'uso 
momentaneo,  quale  è  quello  esercitato  sulle  cose  pubbliche, 
e  coll'obbligo,  dopo  essersi  servito  della  cosa,  di  restituirla 


(1)  Mazza,  Bella  classificazione  delle  acque  secondo  il  Codice  civile  e 
la  legge  sui  lavori  pubblici,  nella  Rivista  univers.  di  Qiurispr.  e  Dottr., 
anno  I,  p.  IV;  Delle  acque  nei  rapporti  colla  pubblica  amministrazione, 
voi.  I,  p.  162-170. 

(2)  Varcasia,  Elicici  giur.  ital.  (Napoli,  1884)  voce  «  Acque  »  n.  186-197. 

(3)  Tiepolo,  Acque  demaniali,  pubbliche  e  loro  concessioni  {Monti,  dei 
Trib.,  1887)  ;  Le  acque  pubbliche  nella  legislazione  italiana,  p.  61-83. 
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integralmente  all'altrui  uso  (per  quanto  la  natura  della 
cosa  lo  consenta),  il  quale  obbligo  costituisce  il  quarto 
requisito  necessario  per  la  demanialità  (1). 

^  Ciò  premesso,  il  Mazza  soggiunge  che  la  obbiezione 
più  grave  che  possa  farsi  alla  sua  tesi  è  la  seguente  : 
l'art.  543  determinando  eli  quali  acque  intende  parlare, 
esclude  quella  dichiarata  demaniale  dall'art.  4%7:  sembra 
dunque  che  il  legislatore  abbia  escluso  i  minori  corsi  dal 
novero  delle  acque  demaniali.  Il  Mazza  risponde  che  tale 
conclusione  è  inesatta  ;  poiché  il  legislatore  con  quella 
espressione  non  ha  fatto  altro  che  affermare  che  l'acqua 
di  cui  all'art.  427  del  Codice  è  demaniale,  ma  non  ha 
escluso  che  altra  acqua  possa  esser  demaniale:  basta 
citare  l'esempio  dei  laghi  e  dei  canali  ;  i  rivi  poi  di  fatto 
non  sono  dichiarati  demaniali  dall'art.  427,  ma  la  loro 
demanialità  risulta  dalla  legge  sui  lavori  pubblici  ed  è 
confermata  dagli  argomenti  suesposti  (2), 

Ma  allora,  se  le  acque  dell'art.  543  sono  demaniali  non 
altrimenti  che  quelle  dell'art.  427,  perche  il  legislatore  ha 
distinto  le  une  dalle  altre  ?  Il  Mazza  si  fa  anche  questa 
domanda,  e  risponde  che  la  distinzione  si  riferisce  al  paga- 
mento de]  canone,  che  è  obbligatorio  per  l'uso  delle  acque 
dei  maggiori  corsi,  mentre  non  è  prescritto  per  l'uso  delle 
acque  minori.  E  questa  diversità  di  trattamento  risulta 
dal  fatto  che,  secondo  i  criteri  contenuti  nella  circolare 
del  Ministero  dei  lavori  pubblici  del  6  febbraio  1888,  i 
minori  corsi  non  saranno  compresi  negli  elenchi  e  quindi 
non  soggetti  alla  concessione  e  al  relativo  pagamento  del 
canone  (3). 

44.  Questo  il  Mazza  elice  essere  l'attuale  sistema 
legislativo  (4),  considerando  erroneamente  come  elemento 
legislativo  la  suddetta  circolare  del  Ministero  dei  lavori 
pubblici,  la  quale  ha  ordinato  la  inscrizione  negli  elenchi 

(1)  Mazza,  Delle  aeque  ecc.,  voi.  I,  p.  162  e  163. 

(2)  Mazza,  op.  eìt.,  voi.  I,  p.  167  e  168. 

(3)  Mazza,  op.  cit..  voi.  I,  p.  170. 

(4)  Mazza,  op.  cit.,  voi.  I,  pag.  110. 
3  —  Pacelli  —  Acque  pubbliche. 
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dei  soli  fiumi  e  torrenti,  mentre  la  legge  del  1884  parla 
in  generale  di  acque  pubbliche  e  non  distingue  (anche  per 
T effetto  degli  elenchi)  i  maggiori  dai  minori  corsi. 

Questa  falsa  premessa,  che  è  il  difetto  capitale  della 
teorica  del  Mazza,  fa  sì  che  egli  non  si  curi  neppure  di 
accennare  air  obbiezione  veramente  seria  che  gli  può  essere 
sollevata,  cioè  come  sia  possibile,  ammessa  la  dema- 
nialità tanto  delle  acque  dell'art.  427  che  di  quelle  del- 
l'art. 543,  conciliare  l'art.  132  della  legge  sui  lavori  pub- 
blici (oggi  art.  1°  della  legge  10  agosto  1884)  che  esige  la 
concessione  per  tutte  le  acque  pubbliche,  collo  stesso  arti- 
colo 543  che  concede  ai  rivieraschi  un  diritto  di  uso. 

45.  Il  Tiepolo,  il  quale,  sebbene  convenga  col  Mazza 
sulla  demanialità  delle  acque  dell'art.  543,  tuttavia  ritiene 
che  di  fronte  alla  generica  disposizione  dell'art.  132  della 
legge  sui  lavori  pubblici  e  dell'art.  1°  della  legge  10  agosto 
1884  non  possa  distinguersi  circa  la  necessità  della  con- 
cessione e  il  pagamento  del  canone  i  corsi  maggiori  dai 
corsi  minori,  non  ha  dissimulato  la  grave  difficoltà  che 
sorge  nel  conciliare  l'art.  132  della  legge  speciale  coll'arti- 
colo  543  del  Codice  :  anzi  ha  tentato  di  risolverla. 

Egli  ritiene  che  altro  sia  l'uso  per  il  quale  l'art.  132 
della  legge  sui  lavori  pubblici  (articolo  1°  della  legge  1884) 
richiede  la  concessione  o  il  titolo  legittimo,  ed  altro  l'uso 
che  dall'art.  543  del  Codice  è  concesso  ai  rivieraschi:  il 
primo  è  più  ampio  del  secondo.  I  due  usi  differiscono  pel 
modo,  perla  misura  di  condotta,  e  per  gli  scopi  ai  quali 
le  acque  derivate  si  fanno  servire. 

Il  frontista  per  l'art.  543,  sebbene  possa  servirsi  del- 
l'acqua costeggiante  o  attraversante  il  suo  fondo  per  l'ir- 
rigazione del  medesimo  o  per  l'esercizio  delle  sue  industrie, 
tuttavia  non  può  alterare  il  corso  d'acqua  nella  sua  potenza 
di  moto  e  di  direzione  :  egli  deve  restituire  1'  acqua  al 
corso,  il  quale,  sebbene  abbia  potuto  risentire  parziali 
modificazioni  nei  contatti  colla  proprietà  privata,  ai  con- 
fini del  fondo  deve  ripigliare  l'ordinaria  sua  figura.  Al 
contrario  1'  uso  che  il  privato  acquista  per  concessione 
governativa   secondo  1'  art.   132  della  legge    speciale   può 
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giungere  sino  al  punto  di  alterare  la  direzione  del  corso 
e  mantenerlo  nella  sua  derivazione  sino  a  tanto  che  piaccia 
a  chi  pratica  la  derivazione  e  per  qualunque  obbiettivo 
possa  spingerlo  ad  utilizzare  la  sua  potenza. 

In  altri  termini  :  Fuso  dell'art.  132  consisterebbe  nel 
derivare,  e  cioè  in  quelle  operazioni  colle  quali  si  viene 
a  volgere  altrove  il  corso  del  rivo  ;  quello  dell'art.  543 
nel  deviare,  ed  il  deviare  si  riferisce  piuttosto  alle  molecole 
del  corso  d'acqua  che  al  corso  stesso.  Quindi  il  frontista, 
come  tale,  ha  diritto  eli  deviare,  ma  non  può  derivare 
senza  concessione  o  legittimo  titolo  :  e  conseguentemente 
negli  elenchi  delle  acque  pubbliche  debbono  essere  iscritte 
non  solo  le  acque  dell'art.  427  ma  anche  quelle  dell'arti- 
colo 543  (1). 

Così  il  Tiepolo  crede  di  poter  conciliare  il  Codice  colla 
legge  speciale. 

46.  Del  resto,  a  parte  le  modalità,  in  sostanza  tanto 
il  Tiepolo  che  il  Mazza  convengono  nel  ritenere  che  acqua 
pubblica  e  acqua  demaniale  sono  sinonimi  :  che  pubblici  e 
demaniali  sono  tutti  i  corsi  d'acqua  sì  maggiori  che  mi- 
nori, e  quindi  tanto  quelli  dell'art.  427  quanto  quelli  del- 
l'art. 543  del  Codice  civile. 

47.  Sistema  distinguente.  —  Tra  i  due  radicali  ed 
opposti  sistemi  che  convenzionalmente  ho  chiamato  pri- 
vatista 1'  uno  e  demanialista  Y  altro,  dei  quali  il  primo 
ritiene  privati  i  minori  corsi  e  demaniali  soltanto  i  mag- 
giori, ed  il  secondo  crede  demaniali  sì  gl'uni  che  gli  altri, 
va  posto  il  sistema  del  Meucci,  il  quale  opina  che  dei 
minori  corsi  alcuni  sieno  demaniali  altri  privati  (2). 


(1)  Tiepolo,  Le  acque  pubbliche  nella  legislazione  italiana,  p.  104-112. 

(2)  Meucci.  Istituz.  di  diritto  amministr.  (Torino,  1892),  p.  355-361. 
—  In  favore  della  tesi  distinguente  possono  citarsi  parecchie  sentenze  delle 
nostre  corti  :  Cass.  di  Torino,  8  febbraio  1883,  Rondani  e  Coccomelli  e.  Or- 
landi {Oiur.  Tor.,  1883,  334)  ;  Cass.  di  Torino,  30  giugno  1894,  Zanotti 
e.  Finanze  e  Scandola  (Oiur.  Tor.,  1894,  738  —  Sinossi,  Oiur.,  Serie  II, 
fase.  92,  pag.  37)  ;  Corte  d'  appello  di  Torino,  21  novembre  1885,  Zocchi 
e.  Comune  di  San  Secondo  (Oiur.  Tor.,  1885,  50)  ;  Corte  d'app.  di  Roma, 
11  febbraio  1892,  Consorzio  Acqua  Mariana  e.  Comune  di  Marino,  ed  altra 
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Egli  anzitutto  ritiene  che  secondo  la  legge  dei  lavori 
pubblici  i  minori  corsi  pubblici  sono  tali  nel  medesimo 
senso  che  i  maggiori,  e  cioè  pubblici  per  la  pertinenza.  A 
ciò  non  osta  l'art.  427  del  Codice,  perchè  l'enumerazione  in 
esso  contenuta  è  dimostrativa,  e  così  neppure  l'art.  435. 

Ammette  che  l'art.  543  del  Codice  contempli  tutti  i 
minori  corsi,  ma  non  ammette  che  questi  debbano  dirsi 
tutti  pubblici,  come  vogliono  i  fautori  del  sistema  dema- 
nialista,  ma  che  invece  siano  o  pubblici  o  privati,  secondochè 
le  utilità  loro  principali,  cioè  le  utilità  che  arrecano  come 
masse  di  acqua,  o  sono  d'un  popolo  o  sono  dei  privati  nei 
cui  fondi  o  lungo  i  cui  fondi  fluiscono. 

Conseguentemente  il  Meucci  ritiene  che  il  diritto  di 
uso  accordato  dall'art.  543  ai  frontisti  sia  a  titolo  di  pro- 
prietà, quando  il  minore  corso  è  di  proprietà  privata,  a 
titolo  di  servitù,  quando  è  di  proprietà  pubblica.  Ugualmente 
deve  interpretarsi  il  disposto  dell'art.  544  che  vuole  sieno 
conciliati  gl'interessi  dell'agricoltura  e  dell'industria  coi 
riguardi  dovuti  alla  proprietà,  il  quale  articolo,  oltreché 
può  parlare  della  proprietà  dei  fondi  e  non  dell'  acqua, 
rimane,  anche  se  applicato  a  questa,  efficace  tanto  se  la 
proprietà  dell'acqua  sia  pubblica,  quanto  se  privata,  se- 
condo i  casi. 

Quanto  ai  criteri  per  distinguere  i  minori  corsi  pub- 
blici dai  privati,  il  Meucci  osserva  che  criteri  certi  e  pre- 
cisi non  si  possono  dare.  La  determinazione  potrà  risul- 
tare da  titoli,  e,  in  mancanza,  dalle  consuetudini,  dai  fatti, 
dalle  circostanze  di  positura,  di  grandezza,  di  utilità  eco- 
nomica, da  apprezzarsi  in  caso  di  controversia  per  l'au- 
torità competente. 


dello  stesso  giorno  Consorzio  Acqua  Mariana  e.  Comune  di  Frascati  {Temi 
RoriL.,  1892,  323  e  328),  confermato  ambedue  dalla  Cassazione  di  Roma. 
—  Conviene  però  avvertire  che  tutte  queste  sentenze  si  limitano  ad  affer- 
mare che  i  minori  corsi  pubblici,  di  cui  all'art.  102  delia  legge  sui  lavori 
pubblici,  sono  demaniali,  e  che  il  criterio  per  distinguere  i  minori  corsi  pub- 
blici dai  privati  è  la  loro  importanza  per  1'  agricoltura  e  per  l'industria, 
ma  non  affrontano  le  difficoltà  di  conciliare  l'art.  543  del  Codice  colla  legge 
sui  lavori  pubblici. 
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48.  Infine,  il  Mencci  si  domanda  :  se  i  minori  corsi 
naturali  d'acqua  sono,  date  certe  condizioni,  di  pubblica 
ragione,  appartengono  essi  al  demanio  dello  Stato  o  a 
quello  dei  Comuni  ?  Risponde  che  la  logica  del  diritto  vor- 
rebbe che  appartenessero  ali1  imo  o  agli  altri,  secondoche 
r interesse  e  l'uso  fosse  esteso  a  tutto  il  territorio  nazio- 
nale o  ad  un'importante  parte  del  medesimo,  ovvero  cir- 
coscritto al  territorio  ed  alla  popolazione  di  un  comune  : 
ma  che  tale  logica  distinzione  non  è  consacrata  nelle  leggi. 
Poiché  ne  la  legge  comunale  e  provinciale,  nò  la  legge 
sulle  opere  pubbliche  contiene  allusioni  ai  corsi  d'  acqua 
comunali:  la  prima  non  parla  che  di  acquedotti  comunali. 
E  d'altra  parte  la  stessa  legge  sulle  opere  pubbliche, 
disponendo  che  la  concessione  delle  acque  pubbliche  si  fa 
dal  Governo  e  che  il  relativo  canone  si  paga  alle  finanze 
dello  Stato,  mostra  chiaramente  che  per  regola  generale 
le  acque  pubbliche  appartengono  al  demanio  dello  Stato. 

§  3.  —  Critica  dei  tre  sistemi. 

49.  Tutti  e  tre  i  suesposti  sistemi,  mentre  differiscono 
grandemente  nelle  conclusioni,  convengono  tuttavia  nella 
premessa  che  l'art.  543  del  Codice  contempli  tutti  i  minori 
corsi  naturali  di  acque,  e  cioè  tutti  i  corsi  naturali  di 
acque,  eccettuati  soltanto  i  fiumi  e  torrenti  (maggiori 
corsi)  dichiarati  demaniali    dall'art.  427. 

Secondo.il  mio  avviso,  questa  premessa  costituisce  il 
difetto  empitale  e  comune  che  vizia  tutte  le  opinioni  da 
me  classificate  nei  tre  sistemi.  Poiché,  essendo  innegabile 
che,  a  norma  della  legge  sui  lavori  pubblici,  acque  pub- 
Miche,  almeno  nel  senso  della  tutela,  sono  non  soltanto  i 
fiumi  o  torrenti,  ma  anche  i  minori  corsi  o  parte  di  essi, 
ove  si  ammetta  che  l'art.  543  riguardi  tutti  i  minori  corsi 
e  quindi  anche  i  minori  corsi  pubblici,  ritengo  essere 
cosa  assolutamente  impossibile  il  conciliare  il  detto  arti- 
colo 543  coir  art.  132  della  legge  speciale  del  1865  (oggi 
art.  1°  della  legge  10  agosto  1884).  Ammessa  per  tutti  i 
minori  corsi,  o  almeno  per  alcuni  fra  essi,  la   contempo- 
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ranea  applicabilità  dell'art.  543  del  Codice  e  dell'art.  132 
della  legge  speciale,  i  due  articoli  sono  in  evidente  con- 
tradizione; mentre  da  nna  parte  Tari  543  concede  ai  rivie- 
raschi im  diritto  di  uso,  dall'altra  1'  articolo  132  pone  il 
generale  divieto  di  servirsi  dell'acqua  pubblica  senza  con- 
cessione governativa  o  legittimo  titolo. 

50.  La  contradizione  è  manifesta.  Ne  ad  escluderla 
è  sufficiente  alcuno  dei  modi  di  conciliazione  escogitati  da 
vari  scrittori,  che  hanno  veduta  la  difficoltà  e  seriamente 
han  procurato  di  risolverla. 

Non  vale  il  dire  col  Consiglio  di  Stato,  che  il  Codice 
civile,  come  legge  costitutiva  dei  diritti  dei  privati  e  dello 
Stato  sui  beni,  deve  prevalere  alla  legge  sui  lavori  pub- 
blici (1);  poiché,  secondo  il  nostro  sistema  legislativo,  tutte 
le  leggi  hanno  uguale  efficacia,  né  vi  ha  alcuna  ragione  di 
poziorità  di  alcune  categorie  di  leggi  sopra  altre  :  né  che 
alla  legge  sui  lavori  pubblici  deve  prevalere  il  Codice  civile, 
come  legge  posteriore  (2);  perchè,  a  parte  il  rinesso  che 
dall'apparente  antinomia  di  due  leggi  non  può  dedursi  che 
il  legislatore  coli 'una  abbia  voluto  abrogare  1'  altra,  la 
legge  10  agosto  1884,  senza  dubbio  posteriore  al  Codice 
civile,  toglie  ogni  efficacia  all'argomento;  essa  infatti, 
mentre  non  presenta  alcuna  restrizione  alla  pubblicità  delle 
acque,  quale  è  stabilita  dalla  legge  del  1865,  nell'art.  1°, 
ripetendo  quasi  alla  lettera  il  disposto  dell'art.  132,  con- 
ferma la  necessità  della  concessione  o  del  titolo  legittimo 
per  chiunque  voglia  derivare  acque  pubbliche. 

51.  Ugualmente  non  mi  persuade  la  distinzione,  cui 
il  Filomusi  (derivandola  dalla  dottrina  francese)  ricorre, 
per  conciliare  il  Codice  civile  colla  legge  speciale,  fra  con- 
cessione ed  autorizzazione,  dicendo  che  la  prima  è  neces- 
saria pei  fiumi  e  torrenti,  e  che  pei  minori  corsi  è  suffi- 
ciente la  seconda  (3).  Già  l'egregio  professore  dà  un  doppio 
avvertimento  ;  il  primo  è  che  egli  non  intende  con  ciò  dare 


(1)  Vedi  sopra  n.  35-37. 

(2)  Vedi  sopra  n.  cit. 

(3)  Vedi  sopra  n.  38. 
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la  questione  per  risoluta:  il  secondo  che  in  materia  di 
acque  bisogna  essere  ben  cauti  nell' applicare  le  teoriche 
francesi  al  nostro  diritto,  per  la  grande  diversità  che  esiste 
fra  l'art.  538  del  Codice  di  Napoleone  e  l'art.  427  del  nostro 
Codice.  Ebbene,  io  credo  che  questo  sia  appunto  il  caso 
di  non  applicare  al  nostro  diritto  la  teoria  francese,  seb- 
bene scientificamente  sia  molto  chiara  e  precisa  :  e  ciò  non 
solo  per  la  diversità  che  esiste  fra  il  nostro  art.  427  e  il  538 
del  Codice  di  Napoleone,  ma  anche,  e  più  specialmente, 
per  la  grande  diversità  che  esiste  fra  le  leggi  amministra- 
tive francesi  e  le  nostre  in  materia  di  acque.  Quelle  francesi 
sono  leggi  di  semplice  polizia  :  con  esse  la  pubblica  ammi- 
nistrazione è  incaricata  di  procurare  il  libero  corso  delle 
acque,  di  fissare  l'altezza  alle  quali  debbono  essere  tenute 
per  non  nuocere  ad  alcuno,  ed  in  generale  di  dirigerle 
verso  uno  scopo  di  utilità  pubblica  (1).  Da  noi,  invece,  la 
legge  sui  lavori  pubblici,  mentre  abbraccia  tutte  le  acque 
pubbliche,  cioè  maggiori  e  minori  corsi,  nello  stesso  tempo 
trascende  i  limiti  della  funzione  di  polizia  propriamente 
detta.  Vi  e  un  capitolo  di  essa  legge  che  riguarda  la  po- 
lizia delle  acque,  e  cioè  il  capitolo  VII,  ma  ve  ne  sono 
altri  relativi  ali1 'amministrazione  (capitoli  I-III)  e  alle  deri- 
vazioni (capitolo  V),  e  ciascun  capitolo  contempla  tutte  le 
acque  pubbliche  in  generale,  senza  distinguere  tra  maggiori 
e  minori  corsi.  Né  può  dirsi  che  l'art.  132  della  legge  sui 
lavori  pubblici  parli  di  concessione  in  senso  lato,  cioè 
tanto  nel  significato  proprio  di  vera  concessione,  quanto 
in  quello  improprio  di  autorizzazione;  infatti,  il  seguente 
art.  133  delineando  la  natura,  i  caratteri  e  le  specie  di 
concessioni,  parla  di  concessioni  per  semplice  uso  tempo- 
raneo e  di  concessioni  in  proprietà  assoluta,  di  annuo 
canone  e  di  prezzo  di  vendita  da  corrispondersi  alle  finanze 
dello  Stato;  espressioni,  dalle  quali  risulta  evidente  trat- 
tarsi di  vera  concessione,  ed  anzi  di  concessione  eminen- 


(1)  Vedi  sopra  n.  7.  Lo  stesso  è  a  dirsi  per  il  Belgio,  dove  la  legge  del 
1877,  che  riguarda  i  corsi  non  navigabili,  non  esige  per  la  derivazione  dei 
medesimi  la  concessione,  ma  semplice  autorizzazione  (Vedi  sopra  nn.  15-16). 
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temente  dominicale.  E  che  l'art.  132  abbracci  non  soltanto 
1  filimi  e  torrenti,  ma  anche  i  minori  corsi  cioè  i  rivi, 
è  dimostrato,  oltreché  dal  parlarsi  in  esso  di  acque  pub- 
bliche in  generale,  dall'art.  136  (che  fa  parte  dello  stesso 
capo  V  concernente  le  derivazioni),  nel  quale,  contemplan- 
dosi il  caso  in  cui  durante  la  concessione  per  mutamenti 
del  corso  d'acqua  sorga  il  bisogno  di  variare  le  opere  auto- 
rizzate per  l'esercizio  della  concessione  stessa,  e  indican- 
dosi le  pratiche  da  seguirsi  per  ottenere  il  necessario  per- 
messo, si  parla  ài  fiumi,  torrenti  e  rivi  (1). 

Finalmente  giova  il  riflettere  quanto  giustamente  avverte 
il  Tiepolo  (2),  cioè  che,  se  malgrado  la  generica  dizione 
dell'art.  132  della  legge  del  1865,  l'obbligo  della  vera  e 
propria  concessione  dovesse  intendersi  limitato  ai  fiumi  e 
torrenti,  questo  concetto  avrebbe  dovuto  in  qualche  modo 
rendersi  visibile  nell'ultima  legge  del  10  agosto  1884,  la 
quale  sotto  altri  riguardi  apportò  profonde  modificazioni  in 
materia  di  acque  pubbliche.  Invece  questa  legge  10  agosto 
1884  non  solo  conferma  nell'art.  1°  l'obbligo  della  conces- 
sione per  derivare  acque  pubbliche,  senza  far  distinzioni  e 
restrizioni,  ma  dopo  di  aver  nell'art.  2°  parlato  delle  con- 
cessioni nei  laghi,  nei  tronchi  fluviali  di  confine,  nei  corsi 
d'acqua  navigabili,  ed  in  quelli  dei  quali  le  arginature  e  le 
sponde  sono  iscritte  fra  le  opere  idrauliche  di  seconda  ca- 
tegoria, nell'art.  3°  parla  di  concessioni  in  tutti  gli  altri 
corsi  d'acque  pubbliche. 

Di  fronte  a  disposizioni  così  esplicitamente  generiche, 
non  mi  sembra  che  sia  lecito  all'  interprete  introdurre 
distinzioni  di  sorta. 

52.  Anche  l'ingegnoso  modo  di  conciliazione  escogi- 
tato dal  Tiepolo  non  mi  soddisfa.  La  differenza  che  il 
Tiepolo  dice  sussistere  tra  il  diritto  d'uso  concesso  ai  fron- 
tisti dall'art.  543  del  Codice  e  quello  che  si  acquista  per 
concessione  governativa,  di  modo  che  il  primo  sia  più 
ampio  del  secondo,  a  mio  avviso,  non  si  trova  nella  legge. 

(1)  Art.  136.  «  Quando  [per   causa   di  variazioni  nel  corso  dei  fiumi, 
«  torrenti  e  rivi,  o  per  qualunque  altra  cagione  sorga  il  bisogno,  ecc.  ». 

(2)  Tiepolo,  Le  acque  pubbliche  nella  legislazione  italiana. 
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L'uso  dell'art.  543  è  abbastanza  ampio.  Quegli,  il  cui 
fondo  è  costeggiato  dall'acqua,  può  servirsene  sia  per  irri- 
gare il  suo  fondo,  sia  per  esercitare  le  sue  industrie;  quindi 
potrà  praticare  canali  di  derivazione  e  impiantare  opifici 
sul  corso  d'acqua.  Non  potrà  tuttavia  alterare  il  corso 
dell'intera  massa  dell'acqua:  ma  per  quale  ragione?  perchè 
sull'altra  sponda  vi  è  l'altro  rivierasco  che  sul  corso  d'acqua 
ha  uguali  diritti  e  che  dalla  natura  è  stato  chiamato  a 
dividerne  con  lui  i  benefici.  Quegli  poi  il  cui  fondo  è  attra- 
versato dall'acqua  può  anche  liberamente  nei  limiti  del 
suo  fondo  variare  la  direzione  del  corso,  purché  questo 
mentre  esce  dal  fondo  riprenda  la  direzione  ordinaria  :  e 
ciò  perche  ?  perchè  vi  è  tutta  la  serie  dei  proprietari  dei 
fondi  inferiori,  i  quali  hanno  successivamente  il  diritto  di 
servirsi  dell'acqua  che  naturalmente  costeggia  od  attra- 
versa i  loro  fondi.  Quanto  all'obbligo  imposto  al  frontista 
di  restituire  gli  avanzi  e  le  colature  dell'acqua  al  corso 
ordinario  e  giustificato  dalla  necessità  di  impedire  che 
l'acqua,  elemento  di  somma  importanza,  non  venga  inutil- 
mente dispersa.  Allo  stesso  scopo  tendono  i  seguenti  arti- 
coli 544  e  545. 

Ora,  io  domando,  se  si  possa  concepire  un  diritto  di  uso 
più  ampio  di  quello  accordato  dall'art.  543  ?  Due  limiti 
sono  imposti  dal  Codice  all'uso  concesso  ai  rivieraschi. 
Il  primo  è  ispirato  all'interesse  pubblico,  sia  vietando  al 
frontista  l'abuso  dell'acqua  mediante  dispersione,  sia  anche 
dando  facoltà  all'autorità  giudiziaria  in  caso  di  controversia 
di  conciliare  il  diritto  del  frontista  cogli  interessi  dell'agri- 
coltura e  dell'industria.  Il  secondo  tende  a  conciliare  i 
diritti  di  tutti  i  frontisti,  proibendo  a  quegli  il  cui  fondo 
è  costeggiato  dall'acqua,  di  impedire  che  anche  l'opposto 
frontista  ne  usi,  e  a  quegli  il  cui  fondo  è  attraversato 
imponendo  di  restituire  l'acqua  al  corso  ordinario  di  guisa 
che  anche  i  proprietari  inferiori  possano  servirsene. 

Perchè  fosse  vero  quanto  vuol  sostenere  il  Tiepolo,  e 
cioè  che  mediante  la  concessione  governativa  si  possa  fare 
sul  corso  di  acqua  qualche  cosa  più  di  quanto  compete  pel 
solo  art.  543,  bisognerebbe  dimostrare  che  colla  concessione 
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possa  togliersi  uno  dei  due  suddetti  limiti.  Ma  ciò  è  impos- 
sibile ;  non  può  togliersi  il  primo  limite,  perchè,  a  parte 
il  riflesso  che  sarebbe  assurdo  che  l'autorità  amministra- 
ti va  nel!1  esercizio  della  sua  funzione  di  tutela  dell1  interesse 
pubblico  togliesse  ali1  esercizio  di  un  diritto  privato  quella 
limitazione  che  lo  stesso  Codice  ha  creduto  utile  imporre, 
l'obbligo  di  restituire  le  colature  al  corso  ordinario  è  pre- 
supposto dalla  legge  sulle  derivazioni  di  acqua  pubblica  (1) 
e  dal  relativo  regolamento  (2).  Neppure  potrebbe  togliersi 
il  secondo  limite,  il  quale,  fondandosi  sul  riconoscimento 
dell'uguale  diritto  degli  altri  rivieraschi,  non  può  certa- 
mente esser  tolto  mediante  la  concessione  governativa, 
che  ha  insita  la  clausola  salvo  jure  tertii. 

Dunque,  mediante  la  concessione  non  può  ottenersi  più 
di  quanto  già  si  ha  per  l'art.  543.  Anzi,  credo  di  non 
andar  errato  dicendo  che  l'uso  che  si  ha  per  concessione 
governativa  è  più  ristretto  di  quello  che  compete  per  l'ar- 
ticolo 543:  infatti,  la  concessione  determina  il  modo,  le 
opere,  il  quantitativo  della  derivazione,  ed  il  punto  della 
restituzione  delle  acque  (3),  il  che  non  accade  per  l'arti- 
colo 543  del  Codice. 

Potrebbe  obbiettarsi  che  il  rivierasco,  mentre  per  l'arti- 
colo 543  non  può  servirsi  dell'acqua  se  non  per  l'irriga- 
zione del  fondo  rivierasco  e  non  anche  per  altri  suoi  fondi 
non  rivieraschi,  ciò  potrebbe  fare  invece  mediante  con- 
cessione. Ma  la  risposta  è  duplice  :  la  prima  è  che  il  limite 
imposto  all'uso  del  rivierasco  pei  soli  fondi  rivieraschi  è 
ispirato  al  rispetto  degli  uguali  diritti  degli  altri  frontisti, 
diritti  che  la  concessione  governativa  non  può  e  non  suole 
disconoscere  :  la  seconda  è  che,  anche  se  per  l'uso  della 
irrigazione  la  concessione  dello  Stato  potesse  dare  qualche 
cosa  più  dell'art.  543,  resterebbe  sempre  l'altro  uso  del- 
l'acqua cioè  per  forza  motrice,  il  quale  uso  è  assolutamente 
vietato  dalla  legge   sui  lavori  pubblici   senza  concessione 


(1)  Legge  10  agosto  1884,  art.  6. 

(2)  Regolamento  26  novembre  1893,  art.  3,  penultimo  capoverso. 

(3)  Legge  10  agosto  1884,  art.  6. 
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o  legittimo  titolo,  mentre  nell'art.  543  e  negli  stessi  limiti 
accordato  ai  rivieraschi. 

Resta  quindi  sempre  l'inconciliabilità  del  Codice  colla 
legge  speciale  (1). 

53.  Il  sistema  del  Meucci,  sebbene  sia,  a  mio  avviso, 
ottimo  nella  conclusione  in  quanto  ammette  che  dei  minori 
corsi  alcuni  siano  privati,  altri  pubblici  (2),  tuttavia, 
siccome  ritiene  che  l'art.  543  del  Codice  contempli  sì  gli 
uni  che  gli  altri  e  che  ne  siano  eccettuati  i  soli  fiumi  e 
torrenti,  non  va  esente  dal  comune  difetto  cioè  di  lasciare 
inconciliati  gii  articoli  543  del  Codice  e  132  della  legge 
sui  lavori  pubblici. 

54.  E  poiché,  fino  ad  evidente  prova  contraria,  non 
può  ammettersi  che  il  legislatore  si  sia  contradetto,  con- 
viene concludere  (se  mi  è  lecito  parlare  francamente)  che 
tutte  le  soluzioni  che  si  è  tentato  di  dare  al  grave  pro- 
blema della  classificazione  delle  acque,  e  che  ho  raggrup- 
pato nei  tre  sistemi  privatista,  demanialista  e  distinguente, 
contengono  in  sé  qualche  errore.  Qualunque  di  essa  si 
prenda  in  esame,  la  si  trova  viziata  dal  comune  difetto 
di  porre    in  contradizione    il  Codice    colla  legge  speciale. 

55.  Ciò  in  genere.  Riguardo  poi  ai  singoli  sistemi,  io 
credo  che  tanto  il  privatista  che  il  demanialista  pecchino 
di  esagerazione,  il  primo  sottraendo  al  pubblico  demanio 
tutti  i  minori  corsi  e  ponendoli  fra  le  cose  private  o  fra 
le  comuni,  il  secondo  dichiarandoli  tutti  demaniali.  A  me 
sembra  debba  dirsi  col  Meucci  che  dei  minori  corsi  alcuni 
sono  privati  altri  pubblici.  Ma  poiché,  pur  accogliendo  la 
conclusione  del  Meucci,  ritengo  inesatta  una  delle  premesse 
dalle  quali  egli  la  deriva,  quella  cioè  che  l'art.  543  del 
Codice  abbracci  tutti  i  minori  corsi  sì  pubblici  che  pri- 
vati, e  bisognevole  di  maggiore  dimostrazione,  l'altra  che 
per  la  legge  20  marzo  1865  acqua  pubblica  equivalga  ad 
acqua  demaniale,  è   necessario  che    io  dimostri  come   per 


(1)  In  confutazione  delle  teorie  del  Mazza  nulla  aggiungo  a  quanto  ho 
detto  sopra  ai  nn.  43-44. 

(2)  Vedi  sopra  n.  47. 
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altre  vie  possa  giungersi  alla  stessa  conclusione  e  come 
questa  sia  conforme  alle  leggi  :  il  che  passo  a  fare  nel 
seguente  paragrafo,  nel  quale  darò  anche  una  più  ampia 
e  minuta  confutazione  dei  due  primi  sistemi. 

§  4.  —  Mia  opinione. 

56.  Il  compianto  prof.  De  Crescenzio  in  suo  scritto 
sull'Accessione  esaminando  incidentalmente  il  problema 
della  classificazione  delle  acque  nel  nostro  diritto,  osserva 
in  proposito  : 

a secondo  l'art.   102  della  legge  sulle  opere  pub- 

«  bliche,il  carattere  di  pubblico  è  esteso  oltre  i  termini 
«  dell'art.  427.  Quindi  la  disposizione  dell'art.  102  della 
«  legge  20  marzo  1865  rende  difficile  determinare  i  corsi 
«  d'acqua  di  diritto  privato. 

«  Tale  incertezza  nella  determinazione  di  confini  tra 
«  i  corsi  d'acqua  privati  e  pubblici  si  spiega,  quando  si 
«  rifletta  che  la  demanialità  dei  corsi  d'acqua  ha  per  f on- 
ce damento  il  pubblico  interesse.  Tutti  i  minori  corsi  adunque 
«  che  sono  usufruiti  dai  privati  per  i  loro  privati  interessi, 
u  mancanti  di  un  interesse  generale,  sono  esclusivamente 
«  acque  private  secondo  i  termini  dell'art.  543  del  Codice 
a  civile.  Si  vero  publico  inveire  non  posset  secundum  smini 
a  naturatevi  fluxum,  dicatur  pivatum  flv/men  (Pecchio, 
a  De  aquaed.  e.  VII,  qu.  4,  n.  1).  Saranno  pubblici  nel 
«  caso  opposto.  E  quindi  a  causa  di  tale  criterio  astratto, 
«  prescindendo  il  Codice  civile  italiano  dalle  condizioni 
ce  estrinseche  che  i  Romani  richiedevano,  come  la  latitu- 
«  dine  e  la  perennità  dell'acqua,  si  è  reso  alquanto  più 
«  difficile  praticamente  il  determinare  i  casi  di  corsi  d'acqua 
a  affatto  privati. 

(( ' .  

u  Del  resto  tutti  d'accordo  sulla  incertezza  della  legge, 
«  sulla  latitudine  della  medesima  sulle  acque  pubbliche, 
<c  ritengono  come  criterio,  sebbene  vago  ed  indeterminato, 
ce  la  importanza  dell'  acqua,  che  per  l' interesse  pubblico 
«  rende  necessaria  la  tutela  dello  Stato  secondo  la  desti- 
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«  nazione  di  un  determinato  corso  d'acqua.  È  quindi^un 
«  criterio  di  fatto  abbandonato  al  prudente  arbitrio  del 
«  magistrato. 

«  Ammessa  questa  latitudine  al  concetto  della  denta- 
ti nullità  dei  corsi  d'acqua,  ecc »  (1). 

57.  Queste  brevi  osservazioni  del  De  Crescenzio  con- 
tengono, a  mio  avviso,  i  germi  di  quello  che  a  me  sembra 
Tunico  possibile  modo  di  conciliazione  della  legge  sui  lavori 
pubblici  col  Codice  civile. 

Dalle  parole  del  De  Crescenzio  sembrami  che  si  pos- 
sano dedurre  queste  tre  proposizioni  : 

la  La  legge  sui  lavori  pubblici  20  marzo  1865  chiama 
'pubbliche  le  acque  nel  senso  tecnico  e  romano  di  cose 
pertinenti  allo  Stato  (2)  ; 

2a  Dei  minori  corsi  alcuni  sono  pubblici,  altri  pri- 
vati, secondo  che  sono  capaci  di  giovare  al  pubblico  o  ai 
privati  soltanto  ; 

3a  L'art.  543  del  Codice  civile  riguarda  solo  alcuni 
fra  i  minori  corsi  e  cioè  quelli  di  proprietà  privata. 

Di  queste  tre  proposizioni,  il  sistema  privatista  le  rifiuta 
tutte,  il  sistema  demanialista  accoglie  soltanto  la  prima. 
Il  Meucci  (3)  ammette  la  prima  e  la  seconda  ;  nega  la 
terza,  in  quanto  ritiene  che  l'art.  543  riguardi  tutti  i 
minori  corsi,  sì  pubblici  che  privati. 

Io  spero,  in  base  ad  un  accurato  e  minuto  esame  della 
legge  sui  lavori  pubblici  e  dei  suoi  precedenti  di  poter 
dimostrare  la  verità  delle  due  prime  proposizioni  ;  dopo 
di  che  la  dimostrazione  della  terza  proposizione  non  ò  cosa 
difficile.  Conseguentemente,  determinato  bene  1'  obbietto 
della  legge  sui  lavori  pubblici  e  quello  del  Codice,  e  dimo- 


(1)  De  Crescenzio,  Encicl.  Giur.  Iteti.  (Napoli,  1884),  v.  Accessione, 
n.  154,  voi.  I,  p.  271. 

(2)  Appena  occorre  accennare  che  dalla  legge  dei  lavori  pubblici  resta 
oscluso  che  vi  siano  corsi  d'acqua  naturali  pubblici  appartenenti  al  demanio 
della  Provincia  e  dei  Comuni  :  basta  il  fatto  che  la  concessione  si  fa  sempre 
dallo  Stato  e  il  canone  si  paga  alle  Finanze  dello  Stato  (Vedi  Meucci,  op. 
cit.,  pag.  360). 

(3)  Vedi  sopra  n.  47. 
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strato  come  le  acque  disciplinate  dalla  legge  sui  lavori 
pubblici  sono  affatto  distinte  da  quelle  regolate  dall'arti- 
colo 543,  sarà  eliminata  l'apparente  contradizione  che 
sembra  sussistere  fra  il  Codice  e  la  legge  speciale,  e  rimarrà 
anche  determinato  quali  acque  debbano  essere  comprese 
nell'elenco  ordinato  dall'art.  25  della  legge  10  agosto  1884. 

58.  Si  suole  lamentare  dagli  scrittori  di  diritto  che 
la  legge  sui  lavori  pubblici  del  20  marzo  1865  sia  stata 
poco  o  niente  discussa.  Ma  questi  lamenti  in  gran  parte 
appaiono  ingiustificati,  quando  si  pensi  che  la  legge  del 
20  marzo  1865  non  fu  una  legge  nuova,  ma  la  modifica- 
zione di  una  legge  già  esistente.  Trattavasi  soltanto  di 
coordinare  la  legge  20  novembre  1859  sulle  opere  pubbliche 
al  nuovo  progetto  di  legge  comunale  e  provinciale,  col 
quale  veniva  costituita  la  provincia  anche  per  ammini- 
strazione di  opere  pubbliche  (1)  :  quindi  in  materia  d'acqua 
le  modificazioni  da  introdursi  erano  solo  relative  al  riparto 
delle  spese  di  manutenzione  delle  acque  pubbliche  ;  il 
sistema  di  classificazione  delle  acque  non  ne  restava  alterato. 

E  poiché  posteriores  leges  ad  prìores  pertinente  per  risol- 
vere la  nostra  quistione  conviene  anzitutto  esaminare  la 
legge  20  novembre  1859,  e  poi  vedere  quali  modificazioni 
siano  state  fatte  nella  legge  del  1865  e  quale  efficacia  a 
tali  modificazioni  debba  attribuirsi. 

59.  La  legge  sulle  opere  pubbliche  del  20  novembre  1859 
non  ebbe  discussioni  ;  essa  anzi  fu  emanata  in  forza  dei 
poteri  straordinari  conferiti  al  Governo  con  legge  del  25 
aprile.  1859,  in  occasione  della  guerra  colllmpero  d'Austria. 
Quindi  non  abbiamo  ad  esaminare  altro  che  il  testo 
della  legge. 

L'art.  1°  pone  tra  le  attribuzioni  del  Ministero  dei  lavori 


(1)  Relazione  della  Commissione  parlamentare  sul  progetto  di  legge  pre- 
sentato dal  Ministro  dell'Interno  nella  tornata  del  24  novembre  1864  con- 
cernente la  facoltà  da  darsi  al  Governo  del  Re  di  pubblicare  e  rendere 
esecutori  in  tutte  lo  provincie  del  Regno  alcuni  progetti  di  legge  d'ordine 
amministrativo  {Camera  dei  Deputati  —  Documenti  —  Sessione  1863-64, 
u.  275). 
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pubblici  il  regime  e  la  polizia  delle  acque  pubbliche,  e  così 
dei  fiumi,  torrenti,  laghi,  rivi  e  canali  di  scolo  artificiale  (1). 

Il  titolo  III  della  legge  tratta  appunto  :  «  Delle  acque 
soggette  a  pubblica  amministrazione  »,  ed  il  capo  I  è  inte- 
stato :  «  Dei  fiumi,  torrenti,  canali,  laghi,  rivi  e  colatori 
naturali  ». 

Queste  due  rubriche,  contenendo  formule  così  generiche, 
farebbero  credere  che  tutte  le  acque  siano  soggette  alla 
legge  sui  lavori  pubblici  :  ma  basta  inoltrarsi  neir esame 
della  legge  stessa  per  persuadersi  del  contrario. 

L'art.  71  ripete  con  altre  parole  quello  che  è  già  detto 
nell'art.  1°,  cioè  essere  affidata  al  governo  la  suprema  tutela 
ed  ispezione  sulle  acque  pubbliche.  Di  qui  subito  si  deduce 
che  non  tutte  le  acque  sono  soggette  alla  tutela  governa- 
tiva, ma  soltanto  le  acque  pubbliclie. 

Ma  quali  sono  le  acque  pubbliche  ?  Sui  fiumi  e  torrenti 
non  cade  dubbio  :  siano  o  no  navigabili,  sono  tutti  pub- 
blici. Il  dubbio  nasce  circa  i  minori  corsi,  cioè  i  rivi,  i 
colatori  ;  ma  si  dilegua,  a  mio  avviso,  di  fronte  ali1  art.  89, 
dal  quale  si  può  ricavare  la  definizione  dei  rivi  e  colatori 
pubblici. 

Esso  è  così  concepito  :  «  /  minori  corsi  naturali  d'acqtie 
«  defluenti  in  suolo  pubblico,  distinti  dai  fiumi  e  torrenti  colla 
«  denominazione  di  fossati,  rivi  e  scolatori  pubblici,  sono  man- 
ce tenuti  dai  proprietari  dei  beni  laterali,  e  dai  possessori 
«  ed  utenti  delle  loro  acque,  salva  l'osservanza  delle  con- 
ce suetudini  locali  »  (2).  La  definizione  che  se  ne  ricava 
(checché  possa  dirsi  della  sua  bontà)  è  la  seguente  :  «  I 
minori  corsi  naturali  di  acque  pubbliche  (soggetti  quindi 
alla  legge  sui  lavori  pubblici)  sono  i  fossati,  i  rivi  e  i  cola- 
tori defluenti  in  suolo  pubblico  ». 

Ciò  è  confermato  dal  successivo  art.  90,  il  quale,  dopo 
aver  disposto  che  le  rettilineazioni  e  nuove  inalveazioni 
dei  fiumi  e  torrenti  non  possono  farsi  senza  autorizzazione 
per  decreto  reale,  dice  ciò  essere  applicabile  anche  ai  rivi 


(1)  Legge  20  novembre  1859,  art.  1,  lett.  f. 

(2)  Legge  20  novembre  1859,  art.  89. 
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e  scolatori  pubblici,  quando  le  nuove  inalveazioni  loro  deb- 
bano farsi  in  terreni  di  proprietà  privata,  ed  infine  soggiunge 
ohe  in  ogni  caso  coloro  che  sopportano  la  spesa  delle  retti- 
linea  zio  ai  e  nuove  inalveazioni  acquistano  la  proprietà  degli 
alvei  e  porzione  di  alveo,  che  rimangono  per  effetto  di  tali 
opere  abbandonati  (1). 

Dunque,  in  generale,  può  dirsi  che  l'alveo  sia  elei  mag- 
giori sia  dei  minori  corsi  pubblici  soggetti  alla  legge  sui 
lavori  pubblici  è  pubblico,  ossia  appartiene  allo  Stato. 
Di  ciò  abbiamo  una  ulteriore  conferma  nell1  articolo  187 
della  legge  stessa,  il  quale  dispone  che  chi  per  avuta  con- 
cessione costruisce  una  ferrovia  pubblica  non  è  tenuto  ad 
alcun  compenso  o  risarcimento  per  occupazioni  permanenti 
o  temporarie  degli  alvei  delle  acque  pubbliche,  né  di  qua- 
lunque altro  terreno  improduttivo  appartenente  allo  Stato. 
Di  fronte  a  prove  così  evidenti  è  inutile  ogni  commento. 
60.  Ma  se  pubblico  e  cioè  dello  Stato  è  l'alveo  delle 
acque  pubbliche,  pubblica  e  dello  Stato  deve  dirsi  anche 
la  massa  d'acqua  che  vi  scorre.  Questa  mi  sembra  una 
conseguenza  necessaria.  Può  dubitarsi  se  dalla  pubblicità 
(sempre  nel  senso  di  pertinenza  dello  Stato)  dell1  acqua 
possa  dedursi  la  pubblicità  dell'alveo,  sebbene  Ulpiano 
sentenziasse  che  impossibile  est  ut  alveus  Jluminis  pttblici 
non  sii  publicus  (2),  ma  è  innegabile  che  dalla  pubblicità 
dell'alveo  discende  per  necessità  la  pubblicità  dell'  acqua 
(die  naturalmente  vi  scorre. 

Sui  fiumi  e  torrenti  la  legge  non  fa  distinzione  di  sorta 
e  li  ritiene  tutti  pubblici  :  ma  quanto  ai  minori  corsi  il 
citato  art.  89,  dando  la  definizione  dei  minori  corsi  pub- 


(1)  Legge  citata,  art.  90.  «  Le  rettilineazioni  e  nuove  inalveazioni  dei 
fiumi  e  torrenti  ed  il  chiudimento  dei  bracci  loro  non  possono  in  niun 
caso  eseguirsi  senza  che  siano  autorizzate  per  decreto  reale. 

«  La  stessa  disposizione  è  applicabile  ai  rivi  e  scolatori  pubblici,  quando 
lo  nuove  inalveazioni  loro  debbano  farsi  in  terreni  di  proprietà  privata. 

«  la  ogni  caso  coloro  che  sopportano  la  spesa  delle  ■  rettilineazioni  e 
nuove  inalveazioni  acquistano  la  proprietà  degli  alvei  e  porzione  di  alveo 
che  rimangono  per  effetto  di  tali  opere  abbandonati  ». 

(2)  Leg.  1,  §  7,  Dig.  43,  12. 
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blici,  ammette  resistenza  di  minori  corsi  privati.  Ed  anzi 
la  distinzione  tra  acque  pubbliche  e  private  è  fatta  espres- 
samente dalla  stessa  legge  nel  capo  III  del  titolo  V,  dove 
negli  art.  186  e  223  si  parla  espressamente  di  acque  pub- 
Miche  e  private  (1),  ed  altrove  di  acque  di  pubblica  ed  acque 
di  privata  spettanza  (art.  188,  capov.  2,  189)  (2)  ;  e  i  corsi 
di  privata  spettanza  sono  tali  nel  senso  che  ove  per  rim- 
pianto di  una  ferrovia  vengano  alterati  è  lecito  ai  privati 
interessati  rinunziare  a  che  vengano  ristabili  (3)  :  ciò  resta 
escluso  per  i  corsi  di  pubblica  spettanza.  Dalle  quali 
espressioni  è  lecito  dedurre  che  la  distinzione  fra  acque 
pubbliche  e  private  è  distinzione  di  spettanza,  di  pro- 
prietà :  il  che  è  confermato  dalla  rubrica  del  capo  V  nel 
quale  sono  compresi  gli  articoli  testò  citati,  la  quale  è  così 
concepita  :  «  Diritti  ed  obbligazioni  di  chi  costruisce  od  eser- 
cita le  ferrovie  verso  le  proprietà  ed  opere  pubbliche  e  private  ». 
Sembrami  quindi  di  poter  concludere  che  secondo  la 
legge  sulle  opere  pubbliche  del  20  novembre  1859  : 

a)  acqua  pubblica  equivale  ad  acqua  appartenente  allo 
Stato  ; 


(1)  Legge  citata,  art.  186.  «  Chi  costruisce  una  ferrovia  pubblica  ha 
diritto  non  solo  di  occupare  permanentemente  le  proprietà  private  o  pub- 
bliche necessarie  per  lo  stabilimento  della  ferrovia  medesima , 

ma  anche  quello  dello  occupazioni  temporarie  dei  siti  occorrenti,  durante 

l'esecuzione  dei  lavori ,  per aprirvi  canali  di  diversione 

delle  acque  private  o  pubbliche  che  coli' eseguimento  delle  opere  recassero 
difficoltà  o  impedimento  ». 

Art.  223.  «  Sono  parimenti  obbligati  i  concessionari  durante  1'  esegui- 
mento dei  lavori a  provvedere,  acciocché  non  rimangano  inter- 
rotte le  private  comunicazioni  sui  corsi  d?  acque  pure  private,  a  meno 
che  non  provino  di  esservi  stati  autorizzati  da  particolari  convenzioni  > . 

(2)  Legge  citata,  art.  188,  capov.  2°  :  *  Al  ristabilimento  delle  comu- 
nicazioni e  dei  corsi  d'acqua  di  privata  spettanza,  gl'interessati  potranno 
rinunziare,  ma  ciò  dovrà  risultare  da  formale  dichiarazione  ». 

Art.  189.  «  Le  opere  d'  arte  costrutte  nel  corpo  di  una  ferrovia  pub- 
blica per  la  conservazione  e  ristabilimento  dei  corsi  d'  acqua,  tanto  di 
pubblica  che  di  privata  spettanza,  dovranno  essere  mantenute  da  chi  ha 
l'onere  della  manutenziono  di  essa  ferrovia  >. 

(3)  Legge  citata,  art.  188,  capov.  2°. 

4  —  Pacelli  —  Acque  pubbliche. 
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V)  non  tutti  i  minori  corsi  sono  pubblici  (e  soggetti 
alla  legge  stessa),  ma  solo  alcuni  fra  essi. 

6 1 .  Vediamo  ora  quali  modificazioni  siano  state  fatte 
nella  legge  del  20  marzo  1865,  tuttora  imperante. 

Dissi  poc'anzi  che,  come  risulta  dalla  relazione  Mena- 
brea,  colla  legge  del  20  marzo  1865  non  si  ebbe  altro 
scopo  che  quello  di  coordinare  la  legge  del  20  novembre 
1859  al  nuovo  ordinamento  delle  amministrazioni  locali  (1). 
Infatti  nella  nuova  legge  troviamo  profonde  modificazioni 
circa  il  riparto  della  spesa  di  manutenzione  delle  acque 
pubbliche  (2),  ma  che  nulla  influiscono  sul  nostro  problema. 

Due  sono  le  modificazioni  che  debbono  essere  avver- 
tite :  Tuna  nell'art.  102  corrispondente  ali1  art.  89  della 
legge  del  1859,  l'altra  nell'art.  123  corrispondente  all'arti- 
colo 90  della  legge  stessa. 

L'art.  102  della  legge  del  1865  è  così  concepito  :  / 
minori  corsi  naturali  di  acque  pubbliche  distinti  dai  fiumi 
e  torrenti  colla  denominazione  di  fossati,  rivi  o  colatori 
pubblici  sono  mantenuti  dai  proprietari  dei  beni  che  li  fron- 
teggiano o  di  quelli  cui  servono  di  scolo,  e  dai  possessori 
od  utenti  delle  loro  acque.  Confrontato  questo  articolo  col- 
l'art.  89  della  legge  del  1859  si  scorge  che  all'espressione 
minori  corsi  naturali  d'acque  defluenti  in  suolo  pubblico  è 
stata  sostituita  1'  altra  minori  corsi  naturali  di  acque 
pubbliche. 

È  stata  questa  una  modificazione  di  sostanza  o  una  mo- 
dificazione di  forma  ?  È  stato  cambiato  il  significato  della 
parola  ptMlico  che  secondo  la  legge  del  1859  abbiamo 
visto  essere  quello  di  cosa  pertinente  allo  Stato  ? 

Non  esito  a  rispondere  che  la  modificazione  è  di  forma, 
e  che  la  parola  pubblico  ha  conservato  lo  stesso  signifi- 
cato. Ed  invero  se  con  quel  cambiamento  di  dizione  si 
fosse  voluta  introdurre  una  modificazione  di  sostanza,  si 
sarebbe  dovuto  modificare  non  soltanto  l'articolo  89,  ma 


(1)  Vedi  sopra  n.  58. 

(2)  Legge  20   marzo  1865,  ali.  F,   n.  2248,  art.  92-101  sostituiti  agli 
articoli  72-88  della  legge  20  novembre  1859. 


-51  - 

anche  tutte  le  altre  disposizioni  che  al  medesimo  erano 
coordinate  e  che  presupponevano  la  pubblicità  dell1  alveo 
dei  maggiori  corsi  e  di  alcuni  fra  i  corsi  minori  (1)  :  invece, 
malgrado  il  mutamento  di  dizione  nell'art.  102,  tutte  quelle 
altre  disposizioni  sono  state  mantenute  nella  nuova  legge. 
Soltanto  neir  art.  123  della  nuova  legge,  corrispondente 
ali1  art.  90  dell'antica,  è  stato  soppresso  il  secondo  capo- 
verso, il  quale  nel  caso  di  rettilineazioni  di  fiumi  o  tor- 
renti o  minori  corsi  pubblici  a  quelli  che  ne  sostenevano 
la  spesa  attribuiva  in  compenso  la  proprietà  dell'alveo  o 
porzione  d'alveo  abbandonato. 

Ma  questa  modificazione  si  spiega,  a  mio  avviso,  con 
ragioni  affatto  speciali.  Il  Codice  Albertino,  che  imperava 
quando  fu  pubblicata  la  legge  del  20  novembre  1859,  nel- 
l'art. 473,  conformemente  all'art.  563  del  Codice  di  Napo- 
leone, stabiliva  che  se  un  fiume  o  torrente  si  apriva  un 
nuovo  corso  abbandonando  l'antico  letto,  i  proprietari  dei 
fondi  occupati  dal  nuovo  alveo  avevano  diritto  di  ottenere 
sull'alveo  abbandonato  quella  quantità  che  corrispondesse 
al  valore  del  terreno  occupato.  Quindi  per  analogia  nel- 
l'art. 90  della  legge  20  novembre  1859  si  stabilì  che,  nel 
caso  di  mutamento  per  opera  di  privati,  questi  acquistas- 
sero in  compenso  l'alveo  abbandonato.  Ma  nella  legge  del 
20  marzo  1865,  in  vista  del  nuovo  sistema  seguito  dal 
progetto  del  secondo  libro  del  Codice  civile  presentato  dal 
Pisanelli  nel  26  novembre  1865,  il  quale  in  luogo  dell'arti- 
colo 473  del  Codice  Albertino,  in  conformità  del  diritto 
romano  (1),  disponeva,  come  l'art.  61  del  vigente  Codice  (2), 
che  in  caso  di  mutamento  dell'alveo,  l'alveo  abbandonato 
spetta  per  diritto  di  accessione  ai  rivieraschi,  opportuna- 
mente fu  soppresso  il  capoverso  dell'art.  89  nel  corrispon- 
dente art.  123,  sia  perchè  probabilmente  quell'articolo  mal 
si  sarebbe  potuto  accordare  col  nuovo  sistema  del  Codice 


(1)  Inst.  de  ver.  div.,  §  23. 

(2)  Codice  civile  italiano,  art.  461.  «  Se  un  fiume  o  torrente  si  forma 
«  un  nuovo  letto  abbandonando  l'antico,  questo  spetta  ai  proprietari  con- 
«  finanti  alle  due  rive.  Essi  se  lo  dividono  sino  al  mezzo  del  letto  mede- 
«  simo,  secondo  l' ostensione  della  fronte  del  fondo  di  ciascuno  ». 
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civile,  sia  perchè  in  ogni  ipotesi  qnella  disposizione  avrebbe 
dovuto  trovar  posto  nel  Codice  stesso  e  non  nella  legge 
sui  lavori  pubblici  (1). 

62.  AH1  infuori  di  questa  logica  modificazione,  nella 
legge  del  1865  nulla  venne  immutato  di  tutte  quelle  espres- 
sioni contenute  nella  legge  del  1859,  dalle  quali  vedemmo 
doversi  dedurre  che,  secondo  il  legislatore,  acqua  pìibblica 
equivale  ad  acqua  'pertinente  allo  Stato.  Quindi  si  parla 
ancora  di  acque  pubbliche  e  private  (2),  di  corsi  d'acqua  di 
pubblica  e  di  privata  pertinenza  (3):  si  ripete  che  al  rista- 
bilimento dei  corsi  di  privata  pertinenza  alterati  dai  lavori 
ferroviari  si  può  dagli  interessati  rinunziare  (4),  e  che 
nulla  è  dovuto  dai  concessionari  della  costruzione  di  una 
ferrovia  pubblica  per  le  occupazioni  permanenti  o  tempo- 
ranee degli  alvei  delle  acque  pubbliche,  delle  spiaggie  lacuali 
e  marittime,  e  di  qualunque  altro  terreno  improduttivo, 
appartenente  allo  Stato. 


(1)  È  utile  notare  che  anche  in  Francia,  dove  coli'  art.  563  del  Codice 
Napol.  vige  tuttora  il  sistema  d'indennità  per  le  perdite  subite  dai  proprie- 
tari dei  fondi  invasi,  tuttavia,  essendo  considerato  quell'articolo  come  una 
eccezione  al  diritto  di  accessione,  si  ritiene  che  nel  caso  di  deviazione  avve- 
nuta non  naturalmente,  ma  pel  fatto  dell1  uomo  o  dello  Stato,  debba  valere 
il  diritto  comune  e  quindi  il  letto  abbandonato  debba  attribuirsi  ai  rivie- 
raschi. (Vedi  De  Crescenzio,  Elicici.  Oiur.  Ital.,  v.  Accessione,  n.  201  ; 
Laurent,  Princ.  de  dr.  eiv.,  voi.  VI,  n.  308  ;  Corte  di  Metz,  2  novembre 
1866.  (Dalloz,  1866,  2,  231). 

Da  noi  in  Italia,  malgrado  la  modificazione  che  nella  legge  del  1865  è 
stata  fatta  all'art.  89  della  legge  del  1859,  la  quale  modificazione  però  sembra 
non  sia  stata  avvertita  dai  tribunali,  non  mancano  decisioni  che  attribuiscono 
la  proprietà  dell'alveo  abbandonato  per  opera  dell'uomo  non  ai  frontisti  ma 
a  chi  ha  sostenuto  le  spese  pel  cambiamento  dell'alveo  :  vedi  p.  es.,  App. 
di  Genova,  30  gennaio  1880  (Mon.  Trib.  MiL,  1880,  494)  ;  Cass.  Torino, 
21  agosto  1879  (Oiur.  Ital.,  1879,  I,  1,  1094);  Cass.  Firenze,  3  febbraio 
1880  {Oiur.  Ital.,  1880,  I,  1,  603);  Cass.  Torino,  14  maggio  1890  {Oiur. 
Ital.,  1890,  I,  1,  642)  ;  Cass.  Torino,  23  ottobre  1890  (Mon.  Trib.  MiL, 
1890,  1001)  ;  Cass.  Torino,  22  gennaio  1895  (Oiur.  Ital.,  1895,  I,  1,  236). 

(2)  Legge  20  marzo  1865,  art.  227  e  264  (corrispondenti  agli  art.  186 
e  223  della  legge  20  novembre  1859). 

(3)  Legge  cit.,  art.  230  (~  art.  189,  legge  1859). 

(4)  Legge  cit.,  art.  229,  capov.  2°  (=  art.  188,  legge  1859). 
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Dunque,  anche  per  la  legge  del  20  marzo  1865,  deve 
ritenersi  che  pubblico  equivale  ad  appartenente  allo  Stato, 
e  che  pubblici  (e  soggetti  quindi  alle  norme  contenute  nella 
legge  stessa)  sono  non  tutti  i  minori  corsi,  ma  soltanto 
alcuni  fra  essi. 

Nò  vale  opporre  che  il  citato  art.  102  della  legge  sui 
lavori  pubblici  pone  a  carico  dei  frontisti  le  spese  per  la 
manutenzione  elei  minori  corsi  pubblici,  per  dedurne  che 
ai  frontisti  appartiene  la  proprietà  dei  minori  corsi,  e  che 
quindi,  per  la  legge  dei  lavori  pubblici,  la  parola  pubblico 
non  equivale  a  demaniale.  Questo  argomento  ha  il  difetto 
di  provar  troppo  ;  se  fosse  esatto,  dovrebbe  dirsi  che  anche 
i  fiumi  non  arginati,  il  cui  mantenimento  è  posto  a  carico 
degli  interessati  riuniti  in  consorzio  (legge  citata,  art.  96, 
lett.  (a)  non  sono  demaniali,  ma  appartengono  ai  singoli 
consorzi.  Secondo  la  legge  dei  lavori  pubblici,  al  riparto 
delle  spese  di  manutenzione  delle  acque  pubbliche  è  affatto 
estraneo  il  criterio  della  pertinenza  delle  medesime  :  esso 
invece  è  fatto  in  base  al  vantaggio  che  le  opere  di  ripa- 
razione arrecano.  Del  resto  basta  esaminare  la  dizione 
dell'art.  102  per  convincersi,  come  giustamente  osserva  il 
Meucci,  che  i  minori  corsi  pubblici  sono  pubblici  nello 
stesso  senso  che  i  maggiori. 

63.  Tutto  ciò  mi  sembra  confermato  anche  da  quelle 
stesse  espressioni  contenute  nella  relazione  Menabrea,  alle 
quali  il  Consiglio  eli  Stato  fa  richiamo  nei  suoi  pareri  per 
dimostrare  che  pubblici  debbono  ritenersi  i  soli  fiumi  e 
torrenti,  giusta  l1  art.  427  del  Codice  civile.  11  ministro 
Menabrea  nella  sua  relazione  dice  doversi  lasciare  la  defi- 
nizione delle  acque  pubbliche  al  Codice  civile,  cui  si  appar- 
tiene il  regolare  i  diritti  dei  privati,  ed  il  tracciare  i  limiti 
per  V esercizio  dei  medesimi.  Ora  io  dico  :  se  la  definizione 
delle  acque  pubbliche  deve  esser  data  dal  Codice  civile,  ciò 
vuol  dire  in  primo  luogo  (die  non  tutte  le  acque  sono 
pubbliche,  e  che  la  distinzione  tra  acque  pubbliche  e  acque 
non  pubbliche  deve  essere  fatta  non  in  base  a  criteri  am- 
ministrativi, di  polizia  (i  quali  sono  estranei  al  Codice 
civile),  ma  in  base  a  criteri  giuridici,  di  pertinenza.  Credo 
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che  con  queir  espressione  il  relatore  alluda  appunto  alla 
modificazione  da  me  sopra  notata  nell'art.  102  della  legge 
del  1865,  il  quale  a  differenza  dell'art.  89  della  legge  del 
1859  non  dà  una  definizione  dei  minori  corsi  pubblici,  ma 
soltanto  presuppone  la  distinzione  tra  minori  corsi  pubblici 
(soggetti  alla  legge  sui  lavori  pubblici)  e  minori  corsi  non 
pubblici. 

Se  il  Codice  civile  del  1865  avesse  dichiarato  demaniali 
i  soli  fiumi  e  torrenti,  converrei  che,  data  la  dichiarazione 
del  relatore  di  volersi  riportare  al  Codice  civile  per  la  defi- 
nizione delle  acque  pubbliche,  dovessero  dirsi  pubblici  i 
soli  fiumi  e  torrenti:  ma  invece  il  Codice  civile  si  limita 
a  dire  che  pubblici  sono  i  fiumi  e  torrenti,  e  non  esclude 
che  altre  acque  pubbliche  possano  esservi,  perchè  1  enu- 
merazione dell'art.  427  (e  ciò  va  ripetuto  pel  420  del  Codice 
Albertino),  secondo  la  comune  opinione,  è  dimostrativa  e 
non  tassativa. 

64.  Ma  potrebbe  obbiettarsi  :  se  per  la  legge  dei  la- 
vori pubblici,  pubblico  equivale  ad  appartenente  allo  Stato, 
perchè  essa  non  dice  demaniali  i  minori  corsi  pubblici, 
come  l'art.  427  del  Codice  chiama  demaniali  i  fiumi  e  i 
torrenti  ? 

Facile  è  la  risposta.  Nella  legge  dei  lavori  pubblici  la 
parola  demaniale  ha  un  significato  affatto  diverso  da  quello 
del  Codice:  per  la  legge  del  1859  e  per  quella  del  1865 
demaniale  vuol  dire  patrimoniale  (1);  per  convincersene 
basta  leggere  gli  articoli  1°  lett.  e,  165,  169  lett.  Ji,  170  lett.  d, 
ed  altri  della  legge  del  1865.  Aggiungasi  che  nella  legge 
stessa  l'espressione  «  acque  pubbliche  »  è  usata  in  un  signifi- 
cato più  ristretto  nel  senso  di  acque  destinate  ad  uso  pub- 
blico, ed  in  uno  più  lato  nel  senso  di  acque  appartenenti 
allo  Stato,  tanto  d'uso  pubblico  che  patrimoniali:  così, 
per  es.,  nell'art.  91  e  nelle  rubriche  dei  capi  V,  VII  ed  Vili, 
la  parola  pubblico  è  usata  nel  senso  lato. 


(1)  In  questo  significato  la  parola  demaniale  è  usata  anche  dal  Codice 
Albertino  (art.  418  e  seg.)  e  dagli  scrittori  contemporanei,  tra  i  quali  il 
Romagnosi. 
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65.  La  legge  del  10  agosto  1884,  sebbene  non  sia 
stata,  come  si  voleva  far  credere,  ima  mera  legge  di  pro- 
cedura, ed  abbia  invece  apportato  notevoli  modificazioni 
di  sostanza,  tuttavia  ha  lasciato  inalterato  il  sistema  della 
pubblicità  delle  acque,  quale  abbiamo  visto  consacrato 
nelle  leggi  del  1859  e  1865.  Infatti,  come  già  si  rileva 
dalla  stessa  intitolazione  «  Legge  concernente  le  derivazioni 
delle  acque  pubbliche  »,  non  riguarda  che  le  sole  acque 
pubbliche;  e  nell'art.  1°  ripete  che  non  si  possono  derivare 
acque  pubbliche  senza  concessione  o  legittimo  titolo. 

Nella  discussione  che  di  questa  legge  venne  fatta  nel 
Senato  fu  posto  bene  in  chiaro  il  significato  della  parola 
pubblico.  Il  ministro  Genala  ripetè  più  volte  che  secondo 
le  nostre  leggi  cosa  pubblica  e  cosa  demaniale  sono  sinonimi. 
E  sebbene  qualcuno  confondesse  le  cose  demaniali  con  le 
patrimoniali  dello  Stato,  nessuno  accennò  menomamente 
al  nuovo  significato,  che,  secondo  taluni  (1),  vorrebbesi 
attribuito  alla  parola  pubblico  in  materia  di  acque,  cioè  di 
cosa  privata  per  la  proprietà  e  pubblica  per  la  tutela  (2). 

Coli1  ordinare  poi  gli  elenchi  delle  acque  pubbliche  e 
col  dichiarare  salva  la  competenza  dell'autorità  giudiziaria, 
viene  implicitamente  a  confermare  quanto  già  risulta  dalla 
legge  del  1865,  cioè  che  non  tutti  i  corsi  d'acqua  sono 
pubblici. 

66.  La  legge  20  marzo  1865  è  stata  ultimamente 
modificata  in  alcuni  suoi  articoli  dalla  legge  del  30  marzo 
1893,  n.  173,  concernente  (così  è  intitolata)  le  opere  intorno 
alle  acque  pubbliclie.  Scopo  di  questa  legge  è  stato  di  rego- 
lare meglio  la  ripartizione  delle  opere  e  delle  spese  pel 
mantenimento  delle  acque  pubbliche,  determinando  con 
maggior  precisione  i  casi  in  cui  lo  Stato,  le  Provincie  e 
i  Comuni  debbano  concorrervi.  Fra  gli  altri  è  stato  modi- 
ficato il  celebre  art.  102,  il  quale  è  divenuto  un  capoverso 
dell'art.  101,  posto  sotto  la  sezione  VI  «  Opere  idrauliche 
della  5a  categoria  »,  così  concepito  :    «  Sono  ad  esclusivo 


(1)  Vedi  sopra  n.  35  e 

(2)  Atti  del  Parlamento,  Senato,  tornata  25  giugno  1884,  p.  2414. 
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«  carico  dei  proprietari  e  possessori  frontisti,  salvo  ad  essi 
«  il  diritto  di  far  concorrere  gli  altri  interessati,  secondo 
u  le  leggi  civili,  le  opere  di  sistemazione  e  di  difesa  non 
«  comprese  nelle  categorie  precedenti  sni  corsi  d'acqua  di 
«  qualunque  natura.  —  Per  la  manutenzione  di  qneste 
«  opere  e  per  la  sistemazione  dell'alveo  dei  minori  corsi 
«  d'acqua,  distinti  dai  fiumi  e  torrenti,  colla  denomina- 
«  zione  di  fossati,  rivi  e  colatori  puddlici,  si  stabiliscono 
a  consorzi,  ecc.  ».  Il  Ratto,  sostenitore  della  teoria  delle 
acqne  pubbliche  non  demaniali,  pretende  di  trovarne  una 
conferma  legislativa  in  questa  legge,  poiché  è  stata  sop- 
pressa, secondo  lui,  la  denominazione  di  acque  pubbliche 
ai  minori  corsi,  e  perchè  anzi  si  parla  di  corsi  d'acqua 
di  qualunque  natura  (1).  Ma  V  argomento  non  regge;  poiché, 
a  parte  il  riflesso  che  con  questa  legge  non  si  ha  avuto 
altro  scopo  che  di  modificare  il  riparto  delle  spese  di 
mantenimento,  è  certo  che  essa  non  ha  estensione  mag- 
giore di  quella  del  20  marzo  1865,  poiché  la  limitazione 
si  trova  nella  stessa  rubrica  che  suona  «  legge  concernente 
le  opere  intorno  alle  acque  pubbliche  ».  Quindi  se  si  parla 
di  corsi  di  qualunque  natura,  ciò  deve  intendersi  sempre 
entro  i  limiti  del  genere  delle  acque  pubbliche.  Quanto 
poi  air art.  102,  se  nel  corrispondente  capoverso  dell'arti- 
colo 101  della  nuova  legge  è  stata  tolta  la  parola  pubblici 
accanto  all'espressione  minori  corsi  d'acqua,  la  stessa 
parola  è  rimasta  dove  dice  «  distinti  dai  fiumi  e  torrenti, 
colla  denominazione  di  fossati,  rivi  e  colatori  pubblici  »  ; 
e  tanto  basta  poiché  debbansi  tuttora  distinguere  i  minori 
corsi  pubblici  dai  non  pubblici.  Aggiungasi  poi  che  sono 
rimasti  inalterati  tutti  quegli  articoli  della  legge  del  1865 
e  specialmente  gli  art.  123  e  227-230,  dai  quali  abbiam 
dimostrato  dedursi  la  pubblicità  (nel  senso  di  pertinenza 
allo  Stato)  dell'alveo  e  conseguentemente  anche  della 
massa  d'acqua  dei  maggiori  e  di  alcuni  fra  i  minori  corsi. 
67.  Esaminata  accuratamente  la  nostra  legislazione 
amministrativa  in  materia  idraulica,  mi  credo  autorizzato 


(1)  Bàtto,  monografia  citata  {Legge,  1893,  voi.  II,  p.  139  in  nota). 
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a  concludere  che  secondo  la  medesima  sono  soggette  a 
pubblica  amministrazione  soltanto  quelle  acque,  le  quali 
o  per  essere  destinate  a  pubblico  uso  o  per  far  parte  del 
patrimonio  dello  Stato  possono  dirsi  pubbliche  :  quindi  mi 
sembra  non  potersi  accettare  in  Italia  allo  stato  della 
legislazione  vigente  V opinione  di  coloro,  i  quali,  come 
abbiamo  visto,  pretendono  che  la  pubblicità  delle  acque 
trascenda  i  limiti  della  demanialità,  e  vada  intesa  nel 
senso  lato  di  ragion  sociale  che  limita  il  diritto  dei  pri- 
vati sulle  acque  non  demaniali.  Questa  limitazione  esiste 
a  mio  avviso,  come  vedremo,  per  le  acque  private  disci- 
plinate dal  Codice  civile,  ma  non  va  confusa  colla  pub- 
blicità. 

Le  teoriche  francesi  sulle  acque  non  sono  applicabili 
alla  nostra  legislazione.  Affatto  diverse  sono  le  basi  su 
cui  riposano  le  due  legislazioni. 

Per  la  legislazione  francese  la  navigazione  ed  il  tra- 
sporto sono  gli  usi  pubblici  che  determinano  la  demanialità 
delle  acque  ;  per  le  altre  acque  e  per  le  altre  funzioni 
delle  medesime,  quali  l'irrigazione  e  la  forza  motrice,  non 
reputandosi  cosa  prudente  abbandonarle  ali1  arbitrio  dei 
privati,  si  è  dovuto  affidare  allo  Stato  un  diritto  di  polizia, 
incaricandolo  di  dirigere  tutte  le  acque  del  territorio  verso 
uno  scopo  d'interesse  generale  (1). 

Quando  si  è  poi  a  determinare  il  proprietario  dei  corsi 
non  navigabili,  in  Francia  la  dottrina  e  la  giurisprudenza 
prevalente,  ravvisando  nelle  parole  navigables  et  flottàbles 
dell'art.  538  un'ostacolo  insormontabile  a  ritenerli  dema- 
niali, e  ripugnandole  il  dirli  privati,  non  trova  altro  scampo 
che  nell'art.  714  e  quindi  li  pone  tra  le  cose  comuni, 
negando  così  un  padrone  ai  corsi  non  navigabili,  mentre 
i  navigabili  lo  hanno  nella  persona  dello  Stato. 

Al  contrario  la  legislazione  italiana  ispirata  al  diritto 
romano,  ha  abbandonato  il  carattere  della  navigabilità 
come  criterio  per  distinguere  le  acque  pubbliche  dalle  pri- 


(1)  Decr.  12  agosto  1790.  Vedi  sopra  n.  7. 
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vate,  ed  ha  riconosciuto  come  uso  pubblico  anche  quello 
della  irrigazione  e  della  forza  motrice.  Onde  in  Italia  la 
distinzione  fra  acque  pubbliche  e  private  deve  farsi  in  base 
al  criterio  della  capacità  o  meno  di  inservire  ad  usi  pub- 
blici non  solo  di  navigazione,  ma  anche  di  irrigazione  e  di 
forza  motrice.  Ed  estesa  poi  in  confronto  del  diritto  romano 
la  demanialità  delle  acque,  per  essersi  abbandonato  il  cri- 
terio della  perennità,  era  logico  che  in  parte  si  prescin- 
desse dalla  distinzione  fra  maggiori  e  minori  corsi  e  si 
ammettesse  resistenza  di  minori  corsi  pubdlici. 

Quindi  la  importanza  sociale,  agricola  ed  industriale 
delle  acque,  che  in  Francia  determina  il  diritto  di  polizia 
e  F intervento  dello  Stato  mediante  le  autorizzazioni,  da 
noi  in  Italia,  non  altrimenti  che  la  funzione  della  navi- 
gazione, determina  la  demanialità  delle  acque  e  Tammi- 
nistrazione  delle  medesime  affidate  allo  Stato  che  mediante 
le  concessioni  modera  Fuso  pubblico.  E  come  in  Francia  (1), 
e  meglio  ancora  nel  Belgio  (2),  fra  i  corsi  non  navigabili 
si  distinguono  quelli  che  hanno  un'importanza  sociale  da 
quelli  che  sono  di  interesse  esclusivamente  privato,  assog- 
gettando soltanto  i  primi  alle  leggi  amministrative  ;  così 
anche  presso  di  noi,  si  distinguono  le  acque  private  dalle 
pubbliche,  e  solo  queste  ultime  vengono  assoggettate  alle 
leggi  amministrative. 

68.  Non  posso  quindi  convenire  col  Filomusi,  il  quale, 
secondo  quanto  può  ricavarsi  dalle  sue  lezioni  litogra- 
fate (3),  ritiene  che  secondo  la  nostra  legge  dei  lavori 
pubblici  a  mala  pena  si  possono  escludere  le  acque  morte 
(laghetti,  pozzi  e  cisterne)  dalla  tutela  dello  Stato,  e  che 
tutte  le  acque  vive  siano  soggette  a  questa  tutela,  e  quindi 
pubbliche.  Ciò  non  mi  sembra  esatto  :  poiché  non  è  vero 
che,  secondo  la  legge  dei  lavori  pubblici,  tutte  le  acque 
vive  sono  pubbliche  ;  ed  infatti  non  si  saprebbe  compren- 
dere perchè  il  legislatore  abbia  insistito  sempre  nella  legge 


(1)  Vedi  sopra  n.  12. 

(2)  Legge  1877,  vedi  sopra  nn.  15-18. 

(3)  Dir.  reali,  1894-95,  p.  636. 
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dei  lavori  pubblici  a  parlare  di  acque  pubbliche  e  a  distin- 
guere perfino  le  acque  pubbliche  dalle  private,  quelle  di 
pubblica  da  quelle  dì  privata  pertinenza,  e  non  abbia  piut- 
tosto, ad  imitazione  delle  leggi  amministrative  francesi, 
parlato  di  corsi  d'acque  in  generale.  Aggiungasi  che  i  corsi 
artificiali,  come  i  canali  di  navigazione  e  di  irrigazione 
in  tanto  sono  soggetti  alla  legge  dei  lavori  pubblici  e  sono 
equiparati  ai  corsi  naturali  pubblici,  in  quanto  apparten- 
gono allo  Stato,  e  quindi  restano  esclusi  dalla  tutela  dello 
Stato  i  corsi  artificiali  di  proprietà  privata.  Finalmente 
giova  il  riflettere  che  se  la  distinzione  fra  acque  pubbliche 
ed  acque  private  fosse  basata  sulla  distinzione  semplicis- 
sima di  acque  vive  ed  acque  morte  non  si  comprende- 
rebbe con  quale  scopo  siano  stati  ordinati  dal  legislatore 
gli  elenchi  delle  acque  pubbliche. 

69.  Chiarito  l'obbietto  della  legge  dei  lavori  pubblici, 
e  dimostrato  come  vi  siano  dei  minori  corsi  privati  e  non 
soggetti  quindi  alla  legge  stessa,  non  mi  sembra  difficile 
il  determinare  a  quali  acque  debbano  applicarsi  gli  arti- 
coli 543-545  del  Codice  civile. 

Abbiamo  visto  come  tanto  il  sistema  privatista,  quanto 
il  demanialista  e  il  sistema  distinguente  convengono  o 
espressamente  o  implicitamente  nell1  ammettere  che  1' arti- 
colo 543  riguardi  tutti  i  corsi  naturali  di  acqua,  eccettuati 
i  fiumi  e  torrenti,  e  quindi  tutti  i  minori  corsi  d'acqua. 
Abbiamo  visto  come,  ciò  ammesso,  sia  assolutamente 
inconciliabile  il  Codice  civile  colla  legge  dei  lavori  pubblici. 

Io  ritengo  col  De  Crescenzio  (1)  che  l1  articolo  543  sia 
applicabile  soltanto  ai  minori  corsi  privati,  e  che  quindi 
tanto  i  maggiori  corsi  quanto  i  minori  corsi  pubblici  deb- 
bano essere  sottratti  all' applicazione  del  detto  articolo.  E 
la  ragione  è,  a  mio  avviso,  semplicissima. 

L'art.  543  eccettua  1'  acqua  dichiarata  demaniale  dal- 
l'art. 427  :  ora  siccome  l'art.  427  è  quello  appunto  che, 
sebbene    espressamente  dichiari  demaniali    i   fiumi  e  tor- 


(1)  Vedi  sopra  n.  56. 
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renti,  tuttavia,  non  contenendo  un1  enumerazione  tassa- 
tiva, dà  luogo  alla  ricerca  se  altri  corsi  debbano,  come  i 
fiumi  e  i  torrenti,  dirsi  demaniali,  ne  segue  che  allor- 
quando sia  dimostrato  che  alcuni  minori  corsi  sono  dema- 
niali, questi,  non  altrimenti  che  i  fiumi  e  torrenti,  debbono 
sottrarsi  all'applicazione  dell'art.  543. 

Il  richiamo  che  il  successivo  art.  544  contiene  ai  rego- 
lamenti particolari  e  locali  sul  corso  e  sull'uso  delle  acque 
non  sarebbe  argomento  sufficiente  a  dimostrare  che  quegli 
articoli  del  Codice  civile  riguardano  tutti  i  minori  corsi 
pubblici  e  privati  :  infatti  è  evidente  che  con  quelle  parole 
il  legislatore  non  allude  alla  legislazione  amministrativa 
sulle  acque  e  in  particolare  alla  legge  sui  lavori  pubblici  : 
il  legislatore  non  parla  di  leggi  e  regolamenti  speciali  come 
fa  altrove  (1),  quando  vuol  riferirsi  alla  legislazione  spe- 
ciale per  una  determinata  materia,  ma  parla  soltanto  di 
regolamenti  particolari,  che  sono  le  convenzioni  dei  -pri- 
vati e  gli  statuti  consorziali  pel  regime  delle  acque,  e  di 
regolamenti  locali,  quelli  cioè  che  le  amministrazioni  comu- 
nali o  provinciali  possono  emanare  nell1  interesse  special- 
mente della  pubblica  igiene. 

Parimente  non  varrebbe  l'argomentare  dal  potere  conci- 
liativo affidato  coli1  art.  544  all'autorità  giudiziaria  nel- 
V interesse  dell'agricoltura  e  dell'industria  per  concludere 
che  le  acque  di  cui  parlano  gli  art.  543-545  sono  tutte 
pubbliche,  o  per  lo  meno  non  sono  tutte  private.  Poiché 
anche  l'art.  578  conferisce  lo  stesso  potere  conciliativo 
all'autorità  giudiziaria  in  nome  dei  maggiori  vantaggi 
dell'agricoltura  e  dell'industria,  eppure  è  indubitato  che 
esso  riguarda  acque  meramente  private,  quali  sono  le  sor- 
genti, i  capi  od  aste  di  fonti,  i  canali  e  gli  acquedotti. 
70.  Esclusi  dall'art.  543  i  corsi  pubblici,  tanto  mag- 
giori che  minori,  risulta  che  l'art.  543  è  applicabile  ai 
minori  corsi   privati.  Questi  ultimi  a  chi    appartengono  ? 

Se  le  acque  pubbliche  hanno  un  proprietario,  cioè   lo 


(1)  Cod.  civ.,  art.  431,  432,   534,  537,  601. 
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Stato,  a  fortiori  debbono  averlo  le  private.  Va  rifiutata 
quindi  l'opinione  di  coloro  che  pongono  tra  le  res  com- 
Jltiens  le  acque  dell'art.  543  (1).  A  differenza  dell1  aqua 
prqfluens,  la  massa  d'acqua,  considerata  come  cosa  immo- 
bile dall'art.  412  del  Codice,  è  capace  di  possesso  e  di 
proprietà  (2).  Già  i  romani  avvertivano  che  nihil  clijfert 
a  ceteris  locis  privatis  Jhimen  privatimi  (3)  :  e  l'art.  545 
del  nostro  Codice  parla  chiaramente  di  proprietà  d' acqua. 
Ora,  sia  l'acqua  dell'  art.  543  in  comproprietà  dei  rivie- 
raschi, come  vuole  il  Pacifici  (4),  o  proprietà  del  padrone 
della  sorgente,  come  invece  ritiene  il  Filomusi  (5),  a  noi 
basta  l'accertare,  che  l'acqua  dell'art.  543  è  in  proprietà 
di  privati.  La  qual  proprietà  tuttavia  è  fortemente  limi- 
tata, sia  pel  potere  conciliativo  affidato  all'  autorità  giu- 
diziaria dall'art.  544,  sia  pel  divieto  di  dispersione  sancito 
nell'art.  545  :  limitazioni  pienamente  giustificate  per  l'im- 
portanza sociale  dell'acqua,  e  riconosciute  dallo  stesso  di- 
ritto romano,  nel  quale,  poiché  per  l'assolutezza  del  diritto 
di  proprietà  non  poteva  concepirsi  proprietà  limitata,  indi- 
rettamente coll'espediente  deìYactio  ed  exceptio  doli  impe- 
divasi  l'abuso  ed  il  disperdimento  dell'acqua  (6). 

71.  Dimostrato  che  dei  minori  corsi  alcuni  sono  pub- 
blici altri  privati,  i  primi  appartenenti  allo  Stato  e  sog- 
getti alle  norme  contenute  nella  legge  sui  lavori  pubblici, 
i  secondi  in  proprietà  dei  privati  e  regolati  dagli  art.  543 
e  seguenti  del  Codice,  resta  a  vedere  quali  siano  i  criteri 
per  distinguere  i  minori  corsi  pubblici  dai  privati. 

Stando  alla  legge  del  1859,  che,  come  abbiam  visto, 
nell'art.  89  dava  la  definizione  dei  minori  corsi  pubblici, 
la  pubblicità  del  minor  corso  desumevasi  dalla  pubblicità 


(1)  Vedi  sopra  n.  41  in  nota. 

(2)  Meucci,  op.  cit.,  p.  357. 

(3)  Ulpiano,  leg.  1,  §  4,  Dig.  43,  12. 

(4)  Pacifici,  Delle  servitù  legali,  p.  88  e  seg. 

(5)  Filomusi,  Lezioni  di  diritto  civile  —  Diritti  reali,  189Ì-95,  p.  046. 

(6)  Scialoja  V.,  Esercizio  e  difesa  dei  diritti,  Lozioni  dell'anno  1893-94, 
stampate  per  cura  dei  dottori  Mapei  o  Nannini,  pag.  35-39, 
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del  suolo  su  cui  scorreva  (1).  Questo  criterio  uon  era  del 
tutto  uuovo  :  già  in  diritto  romano  abbiamo  visto  come  vi 
fossero  dei  rivi  pubblici  per  la  pubblicità  del  loro  alveo  (2)  ; 
nel  diritto  intermedio  Pecchio  considerava  la  pubblicità 
dell'alveo  come  caratteristica  per  distinguere  le  acque  pub- 
bliche dalle  private  (3). 

Ma  questo  criterio  fu  abbandonato  dal  legislatore  del 
1865,  il  quale,  rimandando  al  Codice  civile  la  definizione 
delle  acque  pubbliche,  si  limitò  ad  affermare  l'esistenza  di 
minori  corsi  pubblici.  Ora,  sebbene  il  Codice  civile  non  ci 
dia  una  definizione  delle  acque  pubbliche,  mentre  non  fa 
altro  che  dichiarare  demaniali  i  fiumi  e  torrenti  (e  ciò  non 
tassativamente,  e  quindi  senza  escludere  che  altre  acque 
demaniali  possano  esservi),  tuttavia,  avendo,  a  differenza 
del  Codice  di  Napoleone,  abbandonato  il  criterio  della  na- 
vigabilità, ci  dà  indirettamente  una  norma  per  la  deter- 
minazione delle  acque  pubbliche,  in  quanto  caratterizza 
come  uso  pubblico  non  soltanto  la  navigazione,  ma  anche 
la  irrigazione  e  la  forza  motrice  :  ciò  non  è  detto  espres- 
samente, ma  è  una  conseguenza  necessaria  dell'aver  di- 
chiarati pubblici  anche  i  fiumi  non  navigabili.  E  poiché, 
come  risulta  dall'  art.  429,  la  demanialità  è  determinata 
dalla  destinazione  all'uso  pubblico,  possiamo  dire  che  pub- 
blico può  dirsi  qualunque  corso  d'acqua  sia  da  natura 
destinato  ad  inservire  ai  pubblici  usi  della  navigazione, 
della  irrigazione  e  della  forza  motrice.  Quindi  i  minori 
corsi  saranno  pubblici  o  privati,  secondochè  sono  capaci 
di  giovare  ad  un  determinato  pubblico  o  soltanto  ai  pri- 
vati. Sarà  utile  anche  tener  presenti  i  criteri  pratici  dei 
Romani  sui  corsi  d'  acqua,  i  quali,  eccettuato  il  criterio 
della  perennità,  sebbene  non  siano  più  caratteristici,  tut- 


(1)  Vedi  sopra  n.  59. 

(2)  Vedi  sopra  n.  4. 

(3)  Pecchio,  De  aquaed.,  toni.  I,  cap.  2°,  n.  10  «  Et  est  enim  regula 
«  ad  agnoscendam  aquam,  an  sit  publica  vel  privata,  attendendum  esse 
«  alveum  vel  meatum,  per  quem  transit,  et  vetustissimum  eiusdem  aquae 
«  cursum  ». 
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tavia,  come  osserva  il  De  Crescenzio  (1),  possono  servire 
come  criteri  pratici  per  decidere  se  nn  corso  d'acqua  sia 
pubblico  o  privato:  coli1  avvertenza  però  che  la  demania- 
lità delle  acque,  nel  diritto  odierno,  ha  indubbiamente  una 
maggiore  estensione  di  quella  che  aveva  nel  diritto  romano, 
sia  per  essersi  abbandonato  il  criterio  della  perennità,  sia 
per  essersi  ammessa  resistenza  di  minori  corsi  pubblici 
per  la  loro  massa  indipendentemente  dalla  pubblicità 
dell'alveo  :  e  tutto  ciò  per  secondare  V immenso  sviluppo 
della  tecnica  idraulica  destinata  a  recar  sempre  più  nu- 
merosi ed  importanti  servigi  all'umanità. 

Fissare  un  limite  preciso  tra  i  minori  corsi  pubblici  e 
i  privati  è  impossibile.  La  questione  va  risoluta  caso  per 
caso  dalla  competente  autorità  giudiziaria  in  base  ai  titoli, 
alle  convenzioni,  alle  concessioni,  alla  grandezza  del  corso, 
all'opinione  che  ne  hanno  i  circonvicini,  all'essere  o  meno 
influente  di  un  corso  navigabile,  ed  in  generale  alle  cir- 
costanze dei  fatti,  dei  luoghi  e  delle  consuetudini. 

Inoltre  la  demanialità  eli  un  minore  corso  può  risultare 
anche  dal  solo  fatto  di  essere  influente  diretto  ed  imme- 
diato di  altro  corso  pubblico  ;  purché  sia  tale  da  portarvi 
un  notevole  contributo  d'acqua. 

In  conclusione,  sembrami  di  aver  dimostrato  le  tre  pro- 
posizioni, che  sopra  enumerai  nel  principio  di  questo  pa- 
ragrafo, desumendole  dalle  poche  parole  dell'  illustre  De 
Crescenzio,  cioè  :  a)  la  legge  sui  lavori  pubblici  in  materia 
di  acque  usa  la  parola  pubblico  nel  senso  di  pertinente 
allo  Stato  ;  1))  dei  minori  corsi  solo  alcuni  sono  pubblici  ; 
e)  l'applicazione  degli  articoli  543  e  seguenti  del  Codice 
civile  deve  essere   limitata  ai  minori  corsi  privati. 

In  tal  modo  scompare  ogni  antinomia  fra  la  legge  sui 
lavori  pubblici  ed  il  Codice  civile,  essendo  ben  distinto  il 
campo  su  cui  impera  l'una  e  l'altra  legge,  sebbene  sia 
innegabile  che  tra  le  medesime  esiste  un  grande  difetto 
di  coordinazione. 


(1)  Vedi  sopra  n.  56. 
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72.  In  fondo,  il  criterio  che  da  noi  distingue  le  acque 
pubbliche  dalle  private  è  quello  stesso  che  in  Belgio  deter- 
mina se  un  corso  d'acqua  debba  essere  o  no  soggetto  alla 
legge  del  7  maggio  1877  e  quindi  inserito  nei  quadri  de- 
scrittivi ordinati  dalla  legge  stessa,  e  cioè  V  importanza 
del  corso  d'acqua  e  la  sua  capacità  di  giovare  al  pubblico. 

Nel  Belgio  abbiamo  visto  come  il  desiderato  della  dot- 
trina più  recente  sia  che  anche  i  corsi  d'acqua  non  navi- 
gabili d'importanza  sociale,  i  quali  dovranno  essere  inscritti 
nei  quadri  descrittivi,  vengano  riservati  al  pubblico  demanio 
o  dello  Stato  o  dei  Comuni  (1). 

In  Italia,  dove  la  navigabilità  non  è  riguardata  dal 
Codice  civile  come  caratteristica  dei  fiumi  demaniali,  e 
dove  le  leggi  amministrative  chiaman  pubblici  (e  vedemmo 
in  qual  senso)  tutti  i  corsi  capaci  di  inservire  ad  usi  pub- 
blici, sembrami  che  il  desiderato  della  dottrina  belga  sia 
una  realtà,  purché  nell'interpretazione  delle  nostre  leggi 
non  si  faccia  troppo  a  fidanza  colle  teoriche  francesi,  le 
quali  poggiate  su  basi  diverse,  mal  s'adattano  alla  nostra 
legislazione  e  non  segnano  di  certo  un  progresso  di  fronte 
alla  medesima. 


Sezione  III. 
Limiti  della  demanialità  dei  corsi  naturali  pubblici. 

73.  Determinati  i  criteri  distintivi  dei  corsi  d'acqua 
pubblici  dai  corsi  privati,  ci  si  presenta  un'altra  questione 
non  meno  difficile  ed  intricata,  quella  cioè  di  sapere  se 
debba  dirsi  demaniale  un  corso  d'acqua  solo  in  quella 
parte  che  per  la  sua  grandezza  ed  abbondanza  di  acqua 
si  presta  agli  usi  pubblici,  oppure  invece  la  demanialità 
debba  estendersi  pure  al  tronco  superiore  del  fiume,  ed 
anche  ai  suoi  confluenti,  e  persino  alle  sorgenti. 

In  Francia   una  questione   simile    è  sorta    a  proposito 


(1)  Vedi  sopra  n.  18. 
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della  navigabilità.    Potendo  darsi  facilmente    che   di  uno 
stesso  fiume    una  parte    sia  navigabile    e    un'altra  parte, 
specialmente  la  superiore,  sia  non  navigabile,  si  è  doman- 
dato se  debba  dirsi  demaniale  solo  il  tratto  di  fiume  navi- 
gabile,   od  anche  il  tratto  superiore?    Il  D'Aguesseau  (1) 
ha  sostenuto  che  un  fiume,  anche  solo  in  parte  navigabile, 
è  demaniale  in  tutta  la  sua  lunghezza.    Il  Merlin  (2)    va 
in  contraria  opinione  ;  ed  ugualmente  il  Laurent,  il  quale 
osserva  che  se  i  fiumi  navigabili  appartengono  allo  Stato 
a  causa  della  loro  navigabilità,  deve  ritenersi  che  quando 
un  fiume  non  è  navigabile  in  tutto  il  suo  corso,  non  può 
esser  demaniale  se  non  dal  punto  dal  quale  comincia  ad 
esser  navigabile.  Tuttavia  soggiunge  il  Laurent  che,  qua- 
lunque sia  l'opinione  sulla  demanialità  o  meno  del  tratto 
non  navigabile,  non  può  ammettersi  che  sul  tratto  mede- 
simo i  rivieraschi  esercitino  degli   usi  che   con  soverchia 
sottrazione  di  acqua  rechino  danno  all'esercizio  della  navi- 
gazione, e  dopo  qualche  esitanza  viene  in  fondo  ad  accet- 
tare l'opinione  del  Proudhon  (3),  il  quale  sostiene  che  la 
parte    di  fiume    non  navigabile    dovrà  considerarsi    come 
già  destinata  a  servizio  pubblico,  di  guisa  che  sarà  in  fa- 
coltà dell'  amministrazione  proibire  ai  rivieraschi  a  monte 
del  tratto  navigabile   di   esercitare  usi  incompatibili   con 
quello  della  navigazione  (4). 

74.  La  questione  è  sorta  in  Francia  anche  a  proposito 
delle  sorgenti.  Si  è  domandato  se  alla  sorgente  che  costi- 
tuisce un  affluente  di  un  fiume  pubblico  sia  applicabile 
l'art.  641  del  Codice  di  Napoleone,  pel  quale  il  proprietario 
del  fondo  in  cui  la  sorgente  scaturisce  ha  diritto  di  usarne 
liberamente,  salvo  il  diritto  che  avesse  potuto  acquistarne 
il  proprietario  del  fondo  inferiore  per  titolo  o  prescrizione. 
Un  arresto    della  Cassazione    di   Parigi  (5)    decise    che  il 

(1)  D'Aguesseau,  Douzième  requete  (Oeuvres,  t.  VII,  p.  176). 

(2)  Merlin,  Repert.,  voce  Rivière,  §  1,  n.  2. 

(3)  Proudhon,   Tratte  du  domarne  public,  t.  II,  nn.  752-756. 

(4)  Laurent,   Prine.  de  dr.  civ.,  voi.  VI,  n.  10. 

(5)  Cass.  di  Parigi,  22  maggio  1854  (Dalloz,  1854,  I,  301). 
o  —  Pacelli  —  Acque  pubbliche. 
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diritto  di  assoluta  disponibilità  della  sorgente  sancito  dal- 
l'art. 641  trova  una  limitazione  nel  caso  in  cui  le  acque 
della  sorgente  siano  volontariamente  abbandonate  alla 
commimautè  irrigative,  ossia  ai  proprietari  inferiori  che  se 
ne  servono  per  la  irrigazione  dei  loro  fondi,  e  che  tali  acque 
fin  dalla  sorgente  debbono  in  tal  caso  considerarsi  come 
pubbliche.  Questa  decisione,  seguita  anche  dalla  Corte  di 
Rouen  (1),  è  criticata  dal  Laurent,  il  quale  osserva  che 
in  tali  decisioni  si  confondono  due  ordini  di  idee  affatto 
diverse.  Il  Codice,  nota  il  Laurent,  distingue  la  sorgente 
dalle  acque  correnti,  e  al  proprietario  della  sorgente  attri- 
buisce sulla  medesima  un  diritto  di  assoluta  disponibilità, 
e  non  ammette  che  due  sole  eccezioni  a  tale  diritto,  cioè 
il  diritto  acquistato  dai  rivieraschi  inferiori  per  titolo  o 
prescrizione  e  il  diritto  di  una  comunanza  di  abitanti  : 
la  Cassazione  avrebbe  aggiunta  una  terza  eccezione,  ed 
avrebbe  creato  la  legge  invece  d'interpretarla  (2). 

75.  Anche  in  Italia  la  medesima  questione  e  stata 
vivamente  dibattuta  e  variamente  decisa  nella  dottrina  e 
nella  giurisprudenza. 

Da  principio  prevalse  l'opinione  che  le  sorgenti,  anche 
se  colle  loro  acque  formino  un  confluente  di  fiume  pub- 
blico, debbano  sempre  ritenersi  di  privata  proprietà  del 
padrone  del  fondo  in  cui  hanno  origine.  Si  disse  che  altro 
è  la  sorgente,  ed  altro  le  acque  che  ne  derivano  ;  dell'una 
si  rimane  assoluto  proprietario,  le  altre  si  possono  acqui- 
stare se  e  quando  diventano  acque  correnti.*  L'acqua  della 
sorgente  diviene  pubblica,  solo  dal  momento  in  cui  accede 
al  fiume.  Che  negli  art.  165  e  seguenti  della  legge  sui 
lavori  pubblici,  dove  si  indicano  i  corsi  in  cui  è  necessario 
ottenere  l'autorizzazione  amministrativa  per  eseguire  opere 
nelle  acque  pubbliche,  non  si  parla  affatto  delle  sorgenti. 
Che  quando  la  legge  sui  lavori  pubblici  parla  di  diver- 
sioni o  sottrazioni  di  acque  pubbliche  deve  intendersi  di 
sottrazione  o  diversione  di  acqua  già  immessa  in  un  rivo, 


(1)  Corte  d'appello  di  Rouen,  16  luglio  1857  (Dalloz,  1857,  2,  181). 

(2)  Laurent,  op.  cit.,  n.  183. 
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fiume,  o  torrente,  e  per  questo  fatto  già  divenuta  pub- 
blica. Che  infine,  ove  prevalesse  una  contraria  teoria,  non 
esisterebbe  acqua  privata  che  potesse  sfuggire  alle  prescri- 
zioni cui  sono  soggette  le  acque  pubbliche,  perocché  non 
esiste  acqua  privata  sulla  superfìcie  della  terra,  la  quale 
per  deflusso  o  per  infiltrazione  non  finisca  per  immettersi 
in  un  rivo,  fiume  o  torrente  pubblico.  Questi  motivi  indus- 
sero il  Consiglio  di  Stato  (1),  il  Gianzana  (2)  ed  alcune 
Corti  del  Regno  (3)  a  pronunziarsi  per  la  proprietà  privata 
delle  sorgenti,  anche  quando  le  medesime  affluiscano  in 
un  corso  pubblico. 

76.  Ma  già  fin  d'allora  il  Bosio  (4)  sosteneva  esser  pub- 
blica la  sorgente  che  dà  origine  ad  un  fiume  pubblico,  ed 
il  Consiglio  dei  lavori  pubblici  (5)  avvertiva  non  potersi 
distinguere  il  tronco  del  fiume  dai  suoi  principali  affluenti, 
ed  in  seguito  la  Direzione  generale  delle  opere  idrauliche, 
in  una  circolare  mandata  ai  Prefetti  per  la  compilazione 
degli  elenchi  delle  acque  pubbliche  ordinati  dalla  legge 
10  agosto  1884,  opinò  doversi  comprendere  nei  detti  elenchi 
anche  i  confluenti  diretti  ed  immediati  dei  corsi  pubblici, 
i  quali  vi  portino  un  notevole  contributo  d1  acqua  (6),  e 
negli  elenchi  delle  acque  pubbliche  alcuni  corsi  d1  acqua 
sono  stati  dichiarati  demaniali  dal  loro  sbocco  fino  alle 
sorgenti. 

77.  Più  recentemente  il  Tiepolo  ed  il  Giorgi  hanno  preso 
ad  esaminare  la  questione  e  non  hanno  esitato  di  risol- 
verla nel  senso  della  demanialità  delle  sorgenti  che  costi- 


(1)  Cons.  di  Stato,  parere  del  18  marzo  1874  (Oiurispr.  del  Gons.  di 
Stato,  anno  II,  fase.  9,  pag.  119  e  segg.)  ;  idem,  parere  del  5  ottobre  1876 
(Idem,  anno  II,  fase.  9,  pag.  116). 

(2)  Gianzana,  Digesto  —  Teorica  delle  acque  private,  nn.  699-705. 

(3)  Cassaz.  Napoli,  30  giugno  1877  (Oaxx.  del  Proc,  1877-78,  p.  284)  ; 
Cass.  Torino,  21  dicembre  1883  (Monti.,  1884,  114)  ;  idem,  4  maggio  1885 
(Monti.,  1885,  674)  ;  Corte  d'app.  di  Milano,  30  dicembre  1880  (Monti. 
Trib.  Mil.,  1882,  279). 

(4)  Bosio,  Dell'acquisto  delle  investiture,  pag.  56. 

(5)  Parere  del  18  marzo  1882. 

(6)  Circolare  del  6  febbraio  1888. 
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tuiscono  il  capo  di  un  corso  pubblico.  Pel  Tiepolo  questo 
principio  è  una  illazione  logica  ed  immediata  del  concetto 
che  egli  ha  degli  art.  540-545  del  Codice  civile,  cioè  che 
le  acque  di  cui  si  parla  nei  medesimi  siano  demaniali  non 
altrimenti  che  i   fiumi  e    torrenti  di  cui  ali1  art.  427  (1). 

Il  Giorgi  premette  non  potersi  assolutamente  escludere 
Tintima  correlazione  del  confluente  col  corso  maggiore, 
essendo  chiaro  che  una  sottrazione  d'acqua  dal  tratto  a 
monte  impoverisce  sempre  il  tratto  a  valle,  e  può  ren- 
derlo inetto  agli  usi  pubblici  della  navigazione  e  della 
derivazione,  e  ne  deduce,  che  come  fu  censurato  giusta- 
mente il  sistema  francese,  che  sdegnò  di  tener  conto  dei 
confluenti  dei  fiumi  navigabili,  a  più  forte  ragione  sarebbe 
censurabile  la  nostra  pratica,  se  rifiutasse  assolutamente 
di  tenere  in  considerazione  i  confluenti  e  le  sorgive.  E 
prevedendo  l'obbiezione  che  gli  si  potrebbe  sollevare  in 
base  ali1  art.  540  del  Codice  civile,  il  Giorgi  osserva  che, 
a  suo  credere,  queir  articolo  e  i  suoi  correlativi,  debbono 
essere  spiegati  in  armonia  coll'art.  427,  che  dichiara  pub- 
blici i  fiumi  e  i  torrenti,  e  siccome  non  vi  è  fiume  o  tor- 
rente senza  la  sua  origine,  ogniqualvolta  sia  riconosciuto 
che  una  sorgente  è  il  caput  fluminis,  la  disposizione  del- 
l'art. 427,  essendo  d'ordine  pubblico,  deve  prevalere,  e  pub- 
blica deve  dichiararsi  la  sorgente,  come  origine  e  parte 
integrante  del  fiume  pubblico  (2). 

78.  Io  non  esito  aderire  all'opinione  dell'illustre  Giorgi. 
E  veramente  mi  sembra  la  più  razionale. 

Mi  impressiona  anzitutto  il  pensare  alle  disastrose  con- 
seguenze che  potrebbero  derivare  dalla  contraria  opinione, 
ove  fosse  applicata  così  assolutamente  come  la  si  vuole 
applicare.  È  ben  vero,  come  osserva  il  Giorgi  (3),  che  per 
una  gran  parte   l'origine  dei  fiumi  trovasi    nei    ghiacciai 


(1)  Tiepolo;  Le  acque  pubbliche,   nn.  62-69. 

(2)  Giobgi,  Dottrina  delle  pers.  giur.,  voi.  Ili,  n.  163.  —  Vedi  nello 
stesso  senso:  Cons.  di  Stato,  Sez.  IV,  2  aprile  1897  (Giur.  Ital.,  1897, 
III,  130). 

(3)  Giorgi,  op.  e  loc.  cit. 
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dei  monti,  dove  non  arriva  mai  Y occupazione  privata,  o 
ci  arriva  quando  già  molte  sorgive  si  sono  raccolte  in- 
sieme e  hanno  formato  il  caput  Jluminis .  Ma  non  mancano 
dei  fiumi,  le  cui  sorgenti  (e  specialmente  quelle  che  danno 
loro  il  maggior  contributo  di  acque  nei  tempi  di  magra) 
scaturiscono  entro  proprietà  private  :  ed  ove  si  ammet- 
tesse, come  si  pretende  dai  fautori  della  contraria  opi- 
nione, che  sia  lecito  al  proprietario  del  fondo,  in  cui  la 
sorgente  ha  origine,  di  usare  ed  abusare  della  sorgente 
medesima  sino  al  punto  di  poterla  deviare  dal  fiume,  nel 
quale  da  tempo  immemorabile  si  riversava,  tutti  gli  usi 
che  a  valle  sul  tronco  del  fiume  si  trovano  ab  antiquo  legit- 
timamente stabiliti  sarebbero  lasciati  in  balìa  del  proprie- 
tario del  fondo  in  cui  il  fiume  ha  origine,  con  danno 
immenso  dell1  industri  a  e  dell1  agri  coltura. 

79.  Del  resto  la  questione  è  più  antica  di  quel  che  non 
si  crede  comunemente.  Già  il  De  Luca  nel  ribadire  la  mas- 
sima che  il  proprietario  della  sorgente  è  sempre  libero  di 
deviarla,  anche  se  per  mille  anni  abbia  defluito  nel  fondo 
del  vicino,  e  questi  se  ne  sia  servito,  senza  però  acqui- 
starvi un  diritto  per  titolo  o  per  prescrizione,  avvertiva 
che  tale  diritto  di  assoluta  disponibilità  nel  proprietario 
della  sorgente  cessa  quando  ex  deviatione  fontium  seu 
rivulorum  impedita  remaneret  navigatìo,  seu  cessaret  alter 
usus  publicam  concernens  utilitatem  (1). 

80.  Ma  più  diffusamente  la  questione  e  trattata  dal  Pec- 
chio  (2).  Nel  suo  celebre  libro  De  aquaeductu  riporta 
l1  opinione  del  Parisio  (3),  il  quale  riteneva  che  Y  acqua 
scaturiente  in  fondo  privato  ,  sebbene  abbondantissima  e 
costituente  il  caput  Jluminis  non  può  dirsi  pubblica  nisi 
postquam  formaverit  flumen,  e  che  quindi  il  proprietario 
della  sorgente  possa  sempre  liberamente  disporne  anche 
in  pregiudizio  degli  usi  pubblici. 

Il  Parisio  sosteneva  l1  opinione  oggi  professata  dal  Gian- 


(1)  De  Luca,  De  servitutìbus ,  disc.  27,  n.  3. 

(2)  Pecchio,  De  aquaeductu,  lib.  I,  cap.  VII,  qu.  IV,  n.  35  e  segg. 

(3)  Parisius,    Consilia,  tomo  IV,  cons.   129,  n.  4. 
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zana,  e  proclamata  sui  pareri  del  Consiglio  di  Stato;  ma 
il  Pecchio  non  tarda  a  soggiungere  :  veritas  tamen  est  in 
contrarium. 

E  ne  adduce  le  ragioni.  Premette  che  la  pubblicità  di 
una  massa  d'acqua  deve  desumersi  non  dalla  pertinenza 
del  suolo  su  cui  scorre,  ma  dalla  sua  grandezza  e  peren- 
nità ;  e  mentre  è  regola  generale  di  diritto  che  quidguid 
solo  super  imponìtur  solo  cedit,  in  materia  di  acque  pub- 
bliche vale  la  regola  contraria,  cioè  non  l'acqua  al  suolo, 
ma  il  suolo  cede  all'acqua.  Onde  allorché  la  sorgente  sia 
tanto  grande  da  costituire  il  caput  flurninis,  per  ciò  solo 
dovrà  dirsi  pubblica,  indipendentemente  dalla  proprietà 
del  terreno  in  cui  scaturisce,  ed  anzi  quella  parte  di  ter- 
reno che  è  bagnata  dalla  sorgente  e  dal  corso  che  ne  deriva 
sarà  anche  esso  pubblico,  per  diritto  di  accessione,  essendo 
impossibile,  come  osserva  Ulpiano  (1),  che  V  alveo  di 
un'acqua  pubblica  non  sia  pubblico.  E  ne  deduce  che  al 
proprietario  del  fondo  sarà  lecito  divertire  la  sorgente, 
ad  una  sola  condizione,  cioè  di  restituire  l'intera  massa 
d'acqua  al  suo  corso  ordinario  nel  punto  in  cui  esce  dal  suo 
fondo;  poiché  sebbene  non  possano  i  privati  divertire  le 
acque  dei  fiumi,  specialmente  se  navigabili  senza  il  per- 
messo dei  Principe,  deve  farsi  un'eccezione  a  favore  del 
proprietario  del  fondo  in  cui  il  caput  Jluminìs  ha  origine, 
purché  ottemperi  alla  condizione  suddetta. 
■  E  ad  un'obbiezione  desunta  dal  Parisio  dalla  leg.  4 
Cod.  de  serv.  et  aqua  (2),  secondo  la  quale  non  è  lecito 
deviare  la  sorgente  che  scaturisce  in  un  fondo  altrui  senza 
il  permesso  del  proprietario  del  fondo,  il  Pecchio  risponde 
che  questa  legge  è  applicabile  alla  sorgente  privata  e  non 
alla  pubblica,  sebbene  si  trovi  in  fondo  privato,  e  che  in 
tal  caso  cessa  la  regola  che  ciascuno  è  arbitro  libero  ed 
assoluto  della  cosa  sua,  perchè,  sebbene  il  fondo  in  cui  ha 


(1)  Leg.  1,  §  7,  Dig.  43,  12. 

(2)  Leg.  4,  Cod.  Ili,  34  :  «  Aquam,  quae   in    alieno  loco    oritur,  sine 
«  voluntate  ejus,  ad  quem  usus  eiusdem  aquae  pertinet,  Praetoris  edictui 
e  non  permittit  ducere  ». 
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origine  la  sorgente  sia  privato,  tuttavia  la  medesima, 
essendo  pubblica  per  la  sua  grandezza  e  perche  formante 
il  caput  fluminis,  rende  pubblica  anche  la  parte  di  fondo 
da  essa  bagnata,  secondo  la  regola  che  magis  digmm  trahit 
ad  se  minus  dignum. 

Così  sentenziava  ai  suoi  tempi  il  Pecchio,  citando  in 
appoggio  il  parere  di  giuristi  contemporanei  (1). 

81 .  Ed  anche  oggi,  di  fronte  alle  nostre  leggi,  credo  che 
la  teorica  del  Pecchio  sia  la  più  logica  e  razionale.  È  inutile 
in  contrario  insistere  sulla  disposizione  dell1  articolo  540 
del  Codice  civile  ;  in  fondo  non  è  che  la  traduzione  della 
legge  romana  invocata  dal  Parisio,  e  ad  esso  si  risponde 
trionfantemente  col  Pecchio  che  la  pubblicità  di  una  massa 
d'acqua  dipende  dalla  sua  grandezza  e  non  dalla  pertinenza 
del  suolo  su  cui  scorre  :  sicché  quando  la  sorgente  sia 
tanto  grande  da  costituire  il  caput  Jluminis,  è  pubblica, 
anche  se  abbia  origine  in  fondo  privato  ;  ed  anzi,  la  parte 
eli  fondo  che  da  essa  è  bagnata  per  accessione  diviene 
pubblica.  Ed  allora  non  è  più  il  caso  d'invocare  la  dispo- 
sizione generica  dell1  articolo  540,  poiché  non  è  più  vero 
che  la  sorgente  sia  su  fondo  privato,  uè  che  il  proprietario 
del  fondo  sia  anche  proprietario  della  sorgente,  essendo 
questa  pubblica. 

Ne  vale  argomentare  dall'art.  542,  e  dire  che  il  legisla- 
tore, quando  ha  voluto  imporre  un  limite  al  proprietario 
della  sorgente,  lo  ha  detto  espressamente.  Poiché  ivi  il 
legislatore  parla  appunto  di  proprietario  della  sorgente, 
cioè  di  quella  sorgente  che  per  la  sua  massa  non  è  pub- 
blica, ma  privata,  e  vuole  con  queir  articolo  imporre  una 
servitù  alla  sorgente  privata  in  favore  degli  abitanti  del 
Comune,  e  la  impone  nei  limiti  dei  bisogni  del  Comune 
stesso,  cioè  per  uso  di  acqua  potabile.  Ma  quando  la 
sorgente  è  pubblica,  questi  limiti  non  valgono  più  ;  allora 
non  è  più  il  caso  di  eccezione  alla  regola  contenuta  nel- 
l'articolo 540,    ma  di  inapplicabilità    della   regola  stessa. 


(1)  Pecchio,  loc.  cit.,  n.  37. 
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Gli  articoli  540  e  seguenti,  ripeto  col  Giorgi,  vanno 
interpretati  in  armonia  coli1  art.  427.  Come  l'articolo  543 
non  è  applicabile  alle  acque  dichiarate  demaniali  dall'arti- 
colo 427,  così  la  stessa  limitazione  deve  ammettersi  per 
T articolo  540  e  deve  dirsi  inapplicabile  alle  sorgenti  che 
costituiscono  il  capo  di  un  corso  pubblico. 

82.  Si  potrebbe  obbiettare  :  perchè  il  legislatore,  mentre 
nell'art.  543  nel  determinare  i  diritti  dei  frontisti  dei  corsi 
d'acqua  eccettua  espressamente  l'acqua  demaniale,  ciò  non 
fa  anche  per  l'articolo  540  ?  Facile  è  la  risposta.  Il  Codice 
mentre  ha  espressamente  dichiarato  che  il  proprietario  del 
fondo  è  anche  proprietario  della  sorgente  (ben  inteso  purché 
non  pubblica),  non  ha  detto  anche  che  il  proprietario  del 
fondo  costeggiato  o  attraversato  da  un  corso  d'acqua  pri- 
vato sia  proprietario  anche  del  corso  stesso  :  donde  la  grave 
questione  a  chi  appartengano  i  minori  corsi  privati.  Dovendo 
quindi  il  legislatore  attribuire  un  diritto  d'uso  al  rivierasco 
sul  corso  d'acqua  indipendentemente  dal  suo  diritto  di 
proprietà  sul  medesimo,  o  almeno  dovendoglielo  concedere 
non  espressamente  in  forza  del  suo  diritto  di  proprietà, 
sarebbe  potuto  nascere  il  dubbio  se  al  rivierasco  competa 
tale  uso  anche  sui  corsi  pubblici  ;  e  ciò  non  volendo,  il 
legislatore  ha  dovuto  espressamente  eccettuare  i  corsi  pub- 
blici da  quell'articolo. 

83.  Ne  maggior  fondamento  ha  l'obbietto  desunto  dal 
Consiglio  di  Stato  (1)  dalla  legge  dei  lavori  pubblici  che  non 
parla  affatto  di  sorgenti;  che  limita  la  tutela  ai  corsi  che 
vengono  sotto  il  nome  di  fiumi,  torrenti,  rivi  e  colatori; 
e  che  infine  nell'articolo  165  richiede  il  permesso  della 
autorità  amministrativa  per  eseguire  opere  nell'alveo  dei 
corsi  pubblici  e  che  definisce  l'alveo  per  lo  spazio  com- 
preso fra  le  sponde  fìsse  dei  medesimi.  Poiché  basta  che 
la  legge  dei  lavori  pubblici  dichiari  pubblico  un  corso 
d'acqua,  perchè  tale  debba  ritenersi  anche  la  sorgente, 
che  per  la  sua  grandezza  costituisce  il  caput  f/uminis  ;  e 


(1)  Vedi  sopra  n.  75. 
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la  stessa  legge  nel  vietare  le  opere  ncir  alveo  delle  acque 
pubbliche  non  pone  alcun  limite,  e  come  non  dà  criteri 
esatti  per  distinguere  i  corsi  pubblici  dai  privati,  essendo 
ciò  compito  del  Codice  civile,  così  neppure  stabilisce  quale 
tronco  di  ogni  singolo  corso  di  acqua  debba  dirsi  pubblico 
e  quale  privato,  dovendosi  rilasciare  alle  competenti  au- 
torità amministrativa  e  giudiziaria  raccertare  per  ogni 
singolo  corso  con  criteri  tecnici  e  giuridici  i  limiti  della 
pubblicità  del  corso  stesso. 

84.  Infine,  il  motivo  addotto  dal  Consiglio  di  Stato,  che 
se  si  ammettesse  la  demanialità  delle  sorgenti  in  quanto  de- 
fluiscono in  un  corso  pubblico,  tutte  le  acque  sarebbero  pub- 
bliche, perchè  tutte,  o  in  un  modo  o  in  un  altro,  finiscono 
per  scaricarsi  in  un  corso  pubblico,  avrebbe  valore  se  si 
pretendesse  di  sostenere  la  demanialità  di  tutte  le  sorgenti 
che  affluiscono  nei  corsi  pubblici.  Ma  questo  assurdo  non 
si  è  mai  sostenuto.  Il  Pecchio  vuole  che  si  consideri  come 
pubblica  solo  quella  sorgente,  che  somministra  una  quan- 
tità così  grande  di  acqua  da  costituire  il  caput  JZuminis, 
di  modo  che  tolta  la  medesima  il  fiume  o  sparirebbe  del 
tutto  o  soffrirebbe  una  forte  diminuzione  di  volume.  Quali 
e  quante  sieno  le  sorgenti  che  costituiscono  il  caput  di  un 
corso  pubblico  e  quindi  debban  dirsi  pubbliche,  e  quali 
invece  private,  è  questione  pratica  non  sempre  facile  a  ri- 
solvere ;  ma  non  per  questo  dovrà  negarsi  la  distinzione 
tra  sorgenti  costituenti  il  caput  Jtuminis  e  però  pubbliche, 
e  sorgenti  di  minor  importanza  e  però  private,  distinzione 
logica  quanto  quella  tra  corsi  pubblici  e  corsi  privati,  seb- 
bene anche  essa  nelle  sue  pratiche  applicazioni  presenti 
difficoltà  grandissime. 

85.  Per  molti  fiumi  la  questione  della  proprietà  della 
sorgente  caput  fluminis  non  avrà  luogo,  perchè  la  medesima 
avrà  origine,  come  osserva  il  Giorgi  (1),  nei  ghiacciai  e  in 
luoghi  inaccessibili  alla  privata  occupazione  ;  ma  ove  il  corso 
d'acqua  abbia  origine  in  fondi  privati,  la  determinazione 


(1)  Op.  e  loc.  cit. 
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del  caput  Jluminis  dovrà  farsi  cogli  stessi  criteri  dati  per 
distinguere  i  corsi  pubblici  dai  privati,  e  così  la  grandezza 
della  sorgente,  i  titoli,  l'opinione  dei  circonvicini,  e  spe- 
cialmente le  antiche  osservanze  e  consuetudini,  mentre 
sotto  le  passate  legislazioni  non  mancano  esempi  di  sor- 
genti, le  quali,  sebbene  avessero  origine  in  fondi  privati, 
tuttavia  per  la  loro  importanza  e  perchè  formanti  il 
maggior  contingente  del  volume  di  corsi  pubblici,  erano 
assoggettate  alla  tutela  del  sovrano,  ed  era  vietato  ai  privati 
proprietari  di  divertirle  dal  loro  naturale  corso.  Riprova 
patente  di  quella  che  a  me  anche  oggi  sembra  la  opinione 
più  razionale  e  giuridica  (1). 


Sezione  IV. 
Altre  acque  pubbliche. 

86.  Oltre  i  fiumi,  torrenti  e  rivi,  di  cui  finora  si  è  trat- 
tato, esistono  anche  altre  acque  pubbliche,  soggette  alle 
norme  delle  leggi  amministrative;  tali  sono  i  laghi,  gli 
stagni,  le  paludi,  i  colatori  naturali,  i  canali  artificiali  di 
navigazione,  di  irrigazione  e  di  bonifica. 

I  laghi,  sebbene  non    enumerati  fra  i  beni   demaniali 
neir  articolo   427,   tuttavia  si   conviene  fra  i  dottori  che 


(1)  Narra  il  Pecchio  (loe.  cit.,  n.  43)  che  il  Senato  milanese  decise  che 
le  sorgenti  del  fiume  Stafula,  sebbene  avessero  origine  nelle  private  pro- 
prietà del  Marchese  Malaspina,  erano  pubbliche,  e  non  si  poteano  dal  Mar- 
chese divertirle  con  pregiudizio  degli  usi  pubblici. 

Nello  Stato  Pontificio  il  Bando  Pacca  del  19  dicembre  1820  statuì  che 
tutte  le  sorgenti  le  quali  hanno  origine  nei  territori  di  Marino  e  Grottafer- 
rata  debbano  defluire  nel  corso  dell'Acqua  Mariana,  e  che  non  sia  lecito  a 
niuno  di  divertirle  altrove.  Ed  essendo  insorta  controversia  tra  il  Consorzio 
degli  utenti  dell'Acqua  Mariana  ed  un  tal  Schiboni,  proprietario  in  un  fondo 
in  cui  ha  origine  una  delle  principali  sorgenti  che  alimentano  il  rivo  Ma- 
riano, il  quale  aveva  venduto  la  sorgente  a  favore  del  comune  di  Frascati, 
la  Corte  di  appello  di  Roma,  con  sentenza  dell'  11  febbraio  1892,  confer- 
mata dalla  Cassazione,  dichiarò  non  competere  allo  Schiboni  alcun  diritto, 
sulla  sorgente,  sebbene  avente  origine  sul  fondo  di  sua  proprietà  {Temi 
Bom.,  1892,  328). 
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fanno  parte  del  demanio  pubblico.  Ed  infatti,  la  legge  sui 
lavori  pubblici  pone  i  laghi  fra  le  acque  pubbliche  (1).  Ma 
sarebbe  errore  il  credere  che  tutti  i  laghi  siano  pubblici  : 
non  possono  dirsi  tali,  quando  non  ne  abbiano  i  caratteri 
e  non  siano  di  tal  grandezza  da  poter  servire  alla  navi- 
gazione o  all' agricoltura  o  ali1  industria  (2). 

Già  i  Romani  ammettevano  che  vi  fossero  laghi  pri- 
vati (3),  e  nel  nostro  diritto  questa  limitazione  sta  nella 
stessa  legge  sui  lavori  pubblici  all'art.  91,  ove  dichiara 
soggette  a  pubblica  amministrazione  le  acque  pubbliche. 
Anche  qui  a  distinguere  i  laghi  pubblici  dai  privati,  in 
mancanza  di  titoli  e  convenzioni,  soccorreranno  i  criteri  det- 
tati dai  Romani  per  distinguere  il  corso  pubblico  dal  pri- 
vato, cioè  la  grandezza  e  la  stima  dei  circonvicini. 

87.  Lo  stesso  è  a  ripetersi  dei  colatori,  i  quali  saranno 
pubblici  o  privati,  secondo  che  servono  di  scolo  ad  intere 
regioni  o  soltanto  a  pochi  fondi  privati. 

88.  La  legge  del  20  marzo  1865,  non  altrimenti  che 
quella  del  1859,  pone  tra  le  acque  pubbliche  anche  i  canali 
di  navigazione  e  di  irrigazione  appartenenti  allo  Stato. 
Quanto  ai  canali  navigabili  non  si  dubita  che  essi  debbano 
dirsi  demaniali,  non  altrimenti  che  i  grandi  fiumi  navi- 
gabili. Si  è  fatta  questione  se  anche  i  canali  di  irrigazione 
siano  demaniali  o  non  piuttosto  patrimoniali.  Vi  sono  stati 
in  proposito  pareri  del  Consiglio  di  Stato  (10  giugno  1885), 
del  Ministero  dei  lavori  pubblici  (27  novembre  1876)  e 
dell1  Avvocatura  erariale  (24  dicembre  1880)  nel  senso 
della  demanialità  (4).  Ma  un  più  recente  parere  del  Con- 
siglio di  Stato  (13  giugno  1888)  ha  ritenuto  la  patrimo- 
nialità  dei  canali  d'irrigazione,   ed  ò  stato   seguito  dalla 


(1)  Legge  20  marzo  1865,  art.  93  e  100. 

(2)  Meucci,  op.  cit.,  pag.  351. 

(3)  Leg.  112,  Dig.  50,  16.  «  Litus  publicum  est  eatenus  qua  maximus 
fluctus  hibernus  exaestuat.  Idemque  iuris  est  in  lacu,  nisi  is  totus  pri- 
vatus  est  ». 

(4)  Vedi  in  questo  senso  anche  il  prof.  Filomusi,  Lexioni  di  dir.  civ., 
Diritti  reali  (1894-95)  pag.  644  e  645. 
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circolare  del  Ministero  dei  lavori  pubblici  in  data  6  feb- 
braio 1888,  concernente  la  formazione  degli  elenchi  (1). 

A  me  sembra  che  non  debba  escludersi  a  priori  che  vi 
possano  essere  dei  canali  di  irrigazione  di  proprietà  patri- 
moniale dello  Stato.  Nulla  impedisce  allo  Stato  di  derivare 
acqua  da  un  fiume,  ed  immettendola  in  un  alveo  artificiale, 
formare  un  canale  a  scopo  di  irrigazione,  non  per  desti- 
narlo all'uso  pubblico  da  moderarsi  mediante  concessioni, 
ma  per  vendere  l'acqua  ai  privati,  insomma  per  ricavarne 
un'utilità  di  cambio  e  non  di  uso.  È  tanto  vero  ciò,  che 
l'art.  18  della  legge  10  agosto  1884  (2)  parla  espressamente 
di  canali  di  'proprietà  patrimoniale  dello  Stato  e  dice  non 
applicabili  ad  essi  i  canoni  per  le  derivazioni  determinati 
dall'art.  14  della  legge  stessa. 

D1  altra  parte  però  non  mi  sembra  escluso  né  dalla 
legge  del  1865,  ne  da  quella  del  1884  che  vi  possano  essere 
dei  canali  di  irrigazione  di  proprietà  demaniale  ai  sensi 
dell'art.  427  del  Codice.  Niente  di  più  naturale  che  lo 
Stato,  in  quei  luoghi  ove  la  natura  non  fornì  agli  abi- 
tanti i  benefici  di  corsi  d'acqua  sufficienti  per  gli  usi  indu- 
striali ed  agricoli,  vi  supplisca  derivando  (col  concorso 
pecuniario  delle  provincie  e  dei  comuni  interessati)  in  canali 
artificiali  acque  da  luoghi  che  ne  hanno  in  abbondanza, 
e  consacrandole  al  pubblico  uso  di  quelle  popolazioni. 

Ritengo  quindi  che  la  questione  vada  risoluta  caso  per 
caso.  Già  il  citato  art.  18  parla  di  canali  patrimoniali 
dello  Stato,  ma  senza  dire  se  essi  siano  quelli  di  naviga- 
zione o  quelli  d'irrigazione,  e  senza  escludere  che  ve  ne 
possano  essere  dei  demaniali.  Bisogna  adunque  vedere 
caso  per  caso  se  per  parte  dello  Stato  vi  è  stata  l'inten- 
zione di  consacrare  il  canale  all'uso  pubblico,  a  quello 
stesso  uso  che  i  cittadini  esercitano  sui  corsi  non  navi- 
gabili, o  se  invece  lo  Stato  abbia  costruito  il  canale  per 
scopi  lucrativi,  per  farne  un  commercio  coi  privati. 


(1)  Vedi  la  riportata  per  extensum  nel  Tiepolo,  op.  eit.,  p.  40-42  in  nota. 

(2)  Art.  18.  «  I  canoni  determinati  all'art.  14  non  sono  applicabili  alle 
«  acque  derivate  da  canali  di  proprietà  patrimoniale  dello  Stato  ». 
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89.  Potrebbe  nascere  il  dubbio  se  questa  duplice  ipotesi 
possa  verificarsi  anche  per  i  canali  di  navigazione.  Tut- 
tavia, sebbene  astrattamente  sia  possibile  che  un  canale 
di  navigazione  sia  di  proprietà  patrimoniale  dello  Stato, 
non  credo  che  oggi  tale  ipotesi  sia  praticamente  ammes- 
sibile,  poiché  secondo  lo  spirito  del  diritto  moderno  la  navi- 
gazione, come  il  transito  per  le  vie  pubbliche,  è  liberamente 
esercitata  da  tutti  i  cittadini,  e  d'  altra  parte  una  lieve 
tassa  di  navigazione  (come  un  lieve  pedaggio  pel  transito 
di  una  via  o  di  un  ponte),  imposta  dallo  Stato  per  rifarsi 
delle  spese  di  costruzione,  non  basterebbe  a  togliere  al 
canale  i  caratteri  della  demanialità. 

90.  Tornando  ai  canali  d'irrigazione,  a  me  sembra  che, 
anche  ammessa  la  loro  patrimonialità,  abbia  errato  il  Mini- 
stero dei  lavori  pubblici  nel  volerli  escludere  dall'  elenco 
delle  acque  pubbliche  (1).  Poiché,  come  abbiamo  visto,  la 
legge  sui  lavori  pubblici  spesso  usa  la  parola  pubblico  in 
senso  lato  in  modo  da  comprendervi  tanto  le  acque  desti- 
nate ad  uso  pubblico  che  le  patrimoniali,  e  in  tal  senso 
Fusa  allorquando  determina  quali  acque  siano  soggette 
alla  pubblica  amministrazione  e  quindi  anche  alle  conces- 
sioni per  parte  dello  Stato.  Aggiungasi  poi  che  se  il  citato 
art.  18  della  legge  1884  stabilisce  un'eccezione  per  i  canali 
patrimoniali,  questa  e  limitata  alla  determinazione  del 
canone,  e  non  si  estende  ali1  applicazione  in  generale  del- 
l'art. 1°  della  legge  stessa. 

91.  Mi  resta  a  parlare  degli  stagni  o  paludi  e  dei 
canali  di  bonifica.  Nel  diritto  romano  si  ammetteva  clic 
vi  fossero  stagni  pubblici  (2),  e  non  v'ha  ragione  perchè 
ciò  non  debba  ammettersi  anche  nel  diritto  moderno.  I 
criteri  per  distinguere  gli  stagni  pubblici  dai  privati  saranno 
gli  stessi  coi  quali  si  distinguono  in  generale  le  acque  pub- 
bliche dalle  private,  cioè  titoli,  convenzioni,  e,  in  man- 
canza, la  grandezza  e  l'attitudine  ad  inservire  ad  usi  pub- 
blici ;  con  avvertenza  però  che  l'influenza,  che  una  palude 


(1)  Vedi  la  citata  circolare  del  Ministero  dei  LL.  PP.,  6  febbraio  1888. 

(2)  Leg.  1  in  princ.  e  §  4  e  6,  Dig.  43,  14. 
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potrà  esercitare  sulla  pubblica  igieue  e  che  iu  generale 
esercitano  tutte  le  paludi,  non  sarà  motivo  sufficiente  per 
dirla  pubblica,  ma  indurrà  soltanto  le  gravi  limitazioni 
stabilite  air  esercizio  del  diritto  di  proprietà  sulle  mede- 
sime dalle  leggi  speciali  (1),  principalmente  in  rapporto 
al  bonificamento  che  può  essere  imposto  ai  proprietari 
delle  paludi  e  terreni  paludosi. 

I  canali  eli  bonifica  saranno  pubblici  o  privati  secondo 
che  verranno  costruiti  a  spese  dello  Stato  (sebbene  col 
concorso  delle  Provincie,  elei  Comuni  e  dei  proprietari  inte- 
ressati) o  a  spese  dei  privati  interessati.  E  la  ragione  mi 
pare  evidente  :  i  canali  di  bonifica  sono  corsi  artificiali,  e 
quindi  la  proprietà  dei  medesimi  spetta  a  quelli  che  sosten- 
gono le  spese  di  costruzione  :  tuttavia  il  contributo  alle 
spese  che  viene  dato  dai  Comuni,  dalle  Provincie  e  dai  pri- 
vati non  è  sufficiente  a  stabilire  sul  canale  di  bonifica  un 
diritto  di  condominio  tra  lo  Stato  e  i  concorrenti  alle 
spese. 


Sezione  V. 
Acque  comunali. 

92.  Già  fu  detto  sopra  che  un'opinione  molto  ac- 
creditata in  Belgio,  seguita  dalla  Cassazione  e  da  molti 
scrittori,  e  adottata  perfino  nel  progetto  della  legge  del 
7  maggio  1877  attribuisce  la  proprietà  dei  minori  corsi 
pubblici  ai  Comuni  (2). 

In  Italia  quest'opinione  di  fronte  alle  nostre  leggi  posi- 
tive non  mi  sembra  accettabile,  perchè,  osserva  bene  il 
Meucci  (3),  né  la  legge  comunale  e  provinciale,  né  la 
legge  sulle  opere  pubbliche  contiene  allusioni  a  corsi 
d'acqua  comunali  :    e  d'altra  parte    la  stessa  legge    sulle 


(1)  Legge  sulle  bonificazioni  delle  paludi  e  terreni  paludosi  25  giugno 
1882,  n.  859  ;  id.  4  luglio  1886,  n.  3962. 

(2)  Vedi  sopra  nn.  14-18. 

(3)  Vedi  sopra  n.  48. 
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opere  pubbliche  disponendo  che  la  concessione  delle  acque 
pubbliche  è  fatta  dal  Governo,  e  che  il  relativo  canone 
si  paga  alle  finanze  dello  Stato,  mostra  chiaramente  che 
per  regola  generale  le  acque  pubbliche  appartengono  al 
Demanio  dello  Stato. 

Ma  dalle  nostre  leggi  non  è  del  tutto  esclusa  l'esistenza 
di  acque  comunali.  Infatti  la  legge  comunale  e  provinciale 
parla  di  acquedotti  comunali  (1).  Senza  dubbio  ivi  la  legge 
allude  alle  acque  che  mediante  appositi  canali  a  spese  del 
Comune  vengono  condotte  nell'abitato  per  Fuso  particolare 
dei  cittadini.  E  poiché  ormai  è  pacifico  nella  dottrina  e 
nella  giurisprudenza  che  il  demanio  e  il  patrimonio  dei 
Comuni  non  differisce  in  nulla  da  quello  dello  Stato,  e 
che  quindi  appartiene  al  demanio  comunale  qualunque 
cosa  sia  destinata  all'uso  generale  dei  comunisti,  ed  al 
patrimonio  invece  quelle  cose  che  il  Comune  amministra 
per  ritrarne  un'utilità  di  cambio,  deve  convenirsi  che  sarà 
patrimoniale  l'acqua  di  cui  il  Comune  si  serva  per  irriga- 
zione dei  suoi  privati  fondi,  e  demaniale  invece  quella 
destinata  ad  un  uso  generale  degli  abitanti.  Per  lo  più 
questo  uso  generale  sarà  quello  dell'attingere  acqua,  del- 
l'abbeverare, del  lavare  e  simili. 

93.  Il  Comune  potrà  derivare  l'acqua  o  da  sorgenti 
o  da  corsi  d'acqua  anche  pubblici. 

Per  il  primo  caso  provvede  l'articolo  542  del  Codice 
civile,  il  quale  fa  divieto  al  proprietario  della  sorgente  di 
deviarne  il  corso,  quando  la  medesima  somministri  agli 
abitanti  di  un  Comune  o  di  una  frazione  di  esso  l'acqua 
che  è  loro  necessaria,  coli 'obbligo  nel  Comune  di  pagare 
al  proprietario  stesso  una  congrua  indennità,  quando  non 
ne  abbia  già  acquistato  l'uso  per  titolo  o  per  prescrizione. 
Trattasi  dunque  eli  un'  espropriazione  ex  lege.  Si  è  fatta 
questione  per  quali  bisogni  possa  imporsi  questa  servitù  in 
favore  del  Comune,  opinando  alcuni  che  debba  limitarsi  ai 


(1)  Legge  20  marzo   1865,  art.  116,   n.  10  ;    legge    10  febbraio   1889, 
art.  145,  n.   10. 
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bisogni  domestici  (1),  altri  invece,  e  forse  a  più  ragione,  che 
possa  estendersi  anche  ai  bisogni  industriali  ed  agricoli  (2). 

94.  Se  il  Comune  vuole  derivare  l'acqua  da  un  corso 
pubblico,  deve  ottenerne  la  concessione  dallo  Stato,  la 
quale,  per  espressa  disposizione  dell'articolo  15  della  legge 
10  agosto  1884,  ò  gratuita,  se  il  Comune  domanda  di  deri- 
varla per  uso  potabile  e  per  distribuirla  gratuitamente  agli 
abitanti.  L'acqua  derivata  dal  Comune  dal  corso  pubblico 
diviene  di  demanio  comunale  nel  punto  stesso  in  cui  dal 
corso  entra  nel  canale  di  derivazione,  come  in  quel  mede- 
simo punto  T acqua  pubblica  passa  in  proprietà  privata, 
quando  è  derivata  da  privati  nel  loro  particolare  interesse. 

95.  Entrata  nell'acquedotto  del  Comune,  l'acqua  senza 
dubbio  mantiene  la  sua  qualità  demaniale  fino  al  punto  in 
cui  per  mezzo  di  vasche  o  fontane  viene  apprestata  all'uso 
pubblico  dei  cittadini.  Su  ciò  non  v'ha  questione  (3). 

Ma  il  dubbio  nasce,  ed  abbastanza  grave,  quando  l'acqua 
dopo  aver  fatto  la  mostra  nelle  pubbliche  fontane  si  riversa 
nel  terreno  sottostante,  e,  o  naturalmente  o  per  mezzo  di 
appositi  condotti  di  scarico,  va  ad  affluire  nei  colatori  od 
in  altri  corsi  di  acqua.  Si  domanda  se  quest'acqua  super- 
flua, o  di  scarico,  o  di  ricasco  sia  demaniale,  e  perciò  ina- 
lienabile ed  imprescrittibile. 

In  Francia  l'opinione  prevalente  sembra  che  stia  per 
l'assoluta  imprescrittibilità  dell'acqua  della  fontana  comu- 
nale. Il  Laurent  (4)  ricorda  una  decisione  contraria  alla 
Cassazione  di  Parigi  (5),  ma  soggiunge  che  in  seguito 
la  medesima,  si  è  ripetutamente  pronunciata  per  la  tesi 
dell'imprescrittibilità  (6)..  E  questa  dice  essere  anche  l'opi- 


(1)  Pardessus,  op.  cit.,  n.   138  ;  Marcadé,  art.  643  ;  Pacifici,  op.  cit., 
nn.  102-104,  ed  altri  autori  citati  dal  Pacifici. 

(2)  Delvincourt,  I,  383  ;  Duranton,  V,  191  ;  Pacifici,  loc.  cit.,  ed  altri 
autori  citati  ivi  dal  Pacifici. 

(3)  Gianzana,  Le  acque  nel  ecc.,  voi.  I,  n.  326.  Leg.  9,  Cod.  De  aquae- 
d%ictu.  « 

(4)  Laurent,  Princ.  de  dr.  civ.,  VI,  66. 

(5)  Cassaz.  di  Parigi,  9  gennaio  1860  (Dalloz,  1862,  1,  125). 

(6)  Cassaz.  di  Parigi,  20    agosto  1861,  4  giugno   1866  e  15  novembre 
1869  (Dalloz,  1861,  1,  335  ;  1867,  1,  35  ;  1870,   1,  275). 
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nione  concorde  dei  dottori  (1)  e  delle  Corti  di  appello  (2). 
La  ragione  che  si  adduce  è  che  le  acque  comunali  appar- 
tengono per  intero  al  demanio  civico  senza  che  possa  distin- 
guersi l'acqua  necessaria  da  quella  superflua  ai  bisogni 
pubblici  :  che  il  superfluo  essendo  relativo  ai  bisogni  della 
popolazione,  e  questi  essendo  sempre  mutevoli,  chi  si  trovi 
in  possesso  di  questo  superfluo,  non  possiede  animo  domini, 
e  però  il  suo  possesso  non  è  atto  alla  prescrizione  :  che 
se  le  acque  superflue  fossero  prescrittibili,  se,  compiutasi 
la  prescrizione,  si  aumentassero  i  bisogni  del  Comune, 
questi  sarebbe  obbligato  di  ricuperare  dal  privato,  col  corri- 
spettivo di  un'indennità,  quelle  acque  che  erano  state  desti- 
nate all'uso  pubblico;  il  che  è  contradittorio  ed  assurdo  (3). 

96.  In  Italia,  invece,  prevale  l'opinione  della  prescrit- 
tibilità  delle  acque  superflue  (4).  E  veramente,  malgrado 
T  autorevole  parere  degli  scrittori  francesi,  questa  a  me 
sembra  la  più  giusta.  È  la  logica  applicazione  del  principio 
chela  demanialità  ha  per  fondamento  la  destinazione  al- 
l'uso pubblico,  e  che  però  cessa,  quando  viene  a  mancare 
tale  destinazione. 

97.  Notisi  anzitutto  quale  enorme  differenza  giuridica 
corre  tra  un  fiume  pubblico  ed  una  fontana  pubblica. 

Il  fiume  ben  può  dirsi  che  si  mantenga  sempre  pubblico 
in  tutto  il  suo  corso  :  dove  più  dove  meno  soddisfa  sempre 
alla  sua  pubblica  destinazione,  e  non  muta  mai  il  suo 
carattere  essenziale  di  cosa  destinata  al  pubblico  uso. 
Invano  il  cittadino  pretenderebbe  di  prescriverne  in  tutto 
od  in  parte  il  godimento,  poiché  il  fiume  non  potrebbe  mai 
diventare  per  lui  obbietto  di  alienazione  o  di  prescrizione. 
Le  stesse  concessioni  che  vengono  fatte  dallo  Stato  sui 
fiumi  pubblici  non  sono  uno  smembramento  della  proprietà 


(1)  Troplong,  Prescr.,  n.  168  ;  Curasson,  t.  II,  p.    170. 

(2)  Corte  d'app.  di  Grenoble,  30  novembre  1867  (Dalloz,  1868,  2,  130). 

(3)  Laurent,  toc.  cit. 

(4)  Gianzana,  Le  acque  nel  dir.  civ.  it.,  voi.  I,  n.  326  e  segg;  Filo- 
musi-Guelfi,  Lexioni  di  dir.  civ.;  Diritti  reali,  1891-92,  pag.  217  e  segg.  ; 
Cass.  Torino,  30  dicembre  1874  (Giur.  Hai.,  1875,  I,  174)  ;  Cass.  Napoli, 
4  agosto  1877  (Giur.  Mal.,  1878,  I,  70). 

6  —  Pacelli  —  Acque  pubbliche. 


pubblica,  nò  ima  imposizione  di  servitù,  ma  un  semplice 
modo  di  regolamento  del  pubblico  uso. 

Tutt'altra  specie  di  pubblico  demanio  è  la  fontana.  La 
stessa  sua  destinazione  naturale  e  giuridica,  limita  il 
tempo  per  cui  le  sue  acque  restano  pubbliche. 

Lo  scopo  e  la  natura  sua  consistono  nella  condotta  delle 
acque  da  una  sorgente,  o  da  qualsiasi  altra  forma  eli  deri- 
vazione, ad  una  o  più  bocche,  donde  si  versano  a  pubblica 
utilità.  Il  dissetamento  degli  uomini  e  degli  animali  è  il 
beneficio  essenziale  cui  sono  destinate.  Vi  si  aggiungono 
talvolta,  quali  scopi  affatto  secondari,  la  lavanda,  l'orna- 
mento edilizio,  il  raffrescamento  dell1  aria,  l'innaffiamento  ; 
ma  sia  uno  solo,  e  quello  sostanziale,  lo  scopo,  o  parecchi 
insieme  ricercati,  si  soddisfano  tutti  in  un  certo  momento, 
dopo  del  quale  le  acque  sopravanzate,  cessato  il  pubblico 
vantaggio  cui  erano  destinate  a  servire,  perdono  la  qualità 
di  pubbliche  e  si  confondono  nella  sfera  della  proprietà 
privata. 

Potrà  quindi  un  privato  per  prescrizione  acquistare  il 
diritto  a  servirsi  di  queste  acque  superflue. 

98.  Ma  bisogna  intendersi  bene  sulla  portata  di  questo 
diritto  alle  acque  superflue.  Sarebbe  certamente  in  errore 
il  privato  che  pretendesse  di  avere  acquistato  il  diritto  di 
servirsi  di  quella  quantità  d'acqua  che  in  un  dato  momento 
sopravanzava  ai  bisogni  pubblici  ;  qui  i  giuristi  francesi 
avrebbero  ragione  di  obbiettare  che  i  bisogni  sono  essen- 
zialmente variabili  e  l'acqua  che  basta  oggi,  domani  può 
non  esser  più  sufficiente. 

Il  privato  non  può  mai  aver  prescritto  il  diritto  che 
ha  il  Comune  di  impiegare  in  usi  pubblici  quella  quantità 
di  acqua  che  crede  necessaria  e  nei  vari  usi  che  meglio 
gli  aggradano.  L' ammettere  la  prescrizione  in  questi 
termini  sarebbe  un  disconoscere  la  imprescrittibilità  del- 
l'acqua pubblica.  Ciò  che  v'ha  di  prescrittibile  è  solo 
quella  quantità  di  acqua  che  giornalmente  sopravanza  ai 
vari  usi,  nei  quali,  secondo  il  volere  del  Comune,  viene 
adibita. 

99.  A  mio  avviso  questa  sembrami  anche  l'opinione  del 
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Gianzana  (1):  il  diritto  sulle  acque  superflue,  che  potrebbe 
usucapirsi  dal  privato,  uou  avrebbe  maggior  esteusioue 
della  servitù  attiva  di  scolo,  di  cui  agli  art,  637  e  655 
del  Codice  civile.  Questa  servitù  è  alligata  alla  condizione 
del  sopravanzo,  essendo  sempre  in  facoltà  del  proprietario 
del  fondo  servente  di  usare  liberamente  dell'acqua  a  van- 
taggio del  suo  fondo,  di  cambiarne  la  coltivazione  ed  anche 
di  abbandonarne  in  tutto  od  in  parte  la  irrigazione,  e  così 
diminuire  e  perfino  annientare  gli  scoli  sul  fondo  domi- 
nante. Analogamente  il  diritto  che  il  privato  potrebbe 
acquistare  sull'acqua  di  scarico  di  una  fontana  pubblica 
è  sottoposto  a  condizione,  ed  anzi  a  doppia  condizione. 

La  prima  è  che  il  Comune  continui  ad  impiegare  l'acqua 
in  servizi  pubblici  ;  poiché  io  ritengo  che  il  Comune  po- 
trebbe sempre  deviare  l'acqua  della  fontana  e  servirsene 
per  altri  usi,  magari  industriali,  vendendola  o  affittandola 
a  privati  come  una  proprietà  patrimoniale.  Né  il  privato 
che  prima  si  serviva  degli  scoli  della  fontana  potrebbe 
muoverne  lagnanza,  poiché  il  Comune,  come  ha  il  diritto 
di  destinare  una  cosa  all'uso  pubblico,  così  ha  anche  quello 
di  sottrarvela.  E  però  demolita  la  fontana  pubblica  e  de- 
viata l'acqua  che  prima  l'alimentava,  cessa  qualunque 
diritto  del  privato  a  servirsi  dello  scarico  della  fontana  ; 
il  Comune  nel  sottrarre  l'acqua  al  pubblico  uso  ha  eser- 
citato il  suo  diritto  d'impero,  che  il  privato  non  ha  potuto 
mai  prescrivergli. 

La  seconda  condizione,  cui  e  alligato  il  diritto  all'acqua 
superflua,  è  che  l'acqua  continui  a  sopravanzare  e  defluire 
nel  condotto  di  scarico.  Potendo  dirsi  prescrittibile  soltanto 
l'acqua  che  sopravanza  agli  usi  del  comune,  è  evidente  che. 
finché  il  Comune  può  in  qualsiasi  modo  utilizzarla,  e  di  fatto 
la  utilizza,  il  privato  non  può  vantare  alcun  diritto.  Quindi 
è  sempre  in  facoltà  del  Comune  di  impiegare  il  superfluo 
in  altri  usi  pubblici,  e  servirsi,  ad  esempio,  del  ricasco 
della  fontana  pubblica  per  l'innaffiamento  delle  vie.  Come 
anche  potrebbe  il  Comune  dispensare    l'acqua  nelle    case 


(1)  Gianzana,  Le  acque  nel  dir.  civ.  ital.,  voi.  I,  n.  31  e  330. 
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dei  cittadini  o  gratuitamente  o  col  corrispettivo  di  un 
canone  :  uè  per  questo  fatto  rimarrebbe  immutata  la  natura 
imprescrittibile  dell'acqua,  come  non  cessa  di  essere  pub- 
blica ed  imprescrittibile  l'acqua  dei  fiumi  e  torrenti,  perchè 

10  Stato  mediante    concessioni   la  distribuisce  ai  privati. 

11  canone  che  in  tale  caso  il  privato  pagherebbe  al  Comune, 
come  osserva  il  Gianzana  (1),  non  sarebbe  il  prezzo  del- 
l'acqua, ma  il  corrispettivo  del  maggiore  comodo,  che  gli 
si  procura  col  dargli  l'acqua  in  casa,  invece  d'obbligarlo 
ad  andarsene  alla  pubblica  fonte. 

100.  Niun  dubbio  adunque  che,  fintantoché  il  Comune 
adibisce  l'acqua  in  usi  pubblici,  non  può  parlarsi  di  acqua 
superflua  prescrittibile,  ed  il  privato  anche  se  per  mille  anni 
si  fosse  continuamente  servito  degli  scoli  della  fontana,  e 
mediante  opere  visibili  e  permanenti,  non  potrebbe  mai 
vantare  alcun  diritto,  perche  tale  uso  e  tali  opere  avreb- 
bero   sempre  il  carattere  di  tolleranza. 

101 .  Ma  sarebbe  a  dirsi  lo  stesso,  se  il  Comune  valesse 
impiegare  il  superfluo  in  usi  non  pubblici  come,  ad  es.,  se 
volesse  adibirlo  per  l'irrigazione  di  un  fondo  di  sua  pro- 
prietà patrimoniale  ?  Ciò  potrebbe  dar  luogo  a  discussioni  ; 
ma  io  non  esiterei  a  pronunciarmi  per  l' affermativa.  Credo  si 
debba  insistere  sull'applicazione  per  analogia  degli  articoli 
637  e  655  del  Codice  civile.  Per  questi  articoli  il  proprie- 
tario del  fondo  servente  ha  diritto  di  usare  liberamente 
dell'acqua  a  vantaggio  del  suo  fondo,  anche  se  pel  cam- 
biamento di  uso  diminuisca  o  cessi  del  tutto  lo  scolo  del- 
l'acqua nel  fondo  dominante.  Ora,  rispetto  al  Comune, 
non  può  dirsi  che  il  fondo  servente  sia  la  fontana,  e  che 
il  fondo  dominante  cominci  dal  punto  in  cui  l'acqua  si 
riversa  nel  suolo  sottostante  :  rispetto  al  Comune  fondo 
servente  è  tutto  il  campo  della  sua  attività  patrimoniale  ; 
finché  egli  dall'  acqua  può  ritrarre  qualche  utilità  e  di 
fatto  la  ritrae,  esercita  quel  diritto  che  il  Codice  concede 
al  privato  proprietario  in  vantaggio  del  suo  fondo.  Il  cit- 
tadino che  si  è  servito  degli  scoli  non  può  vantare  diritto, 


(1)  Gianzana,  loc.  cit.,  n.  32, 
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se  non  a  quella  quantità  di  acqua  die  il  Comune  lascia 
decorrere  nei  condotti  di  scarico,  perchè  non  crede  di 
poterla  in  alcun  modo  utilizzare  in  proprio  vantaggio. 
E  però  sia  che  l'impieghi  in  usi  pubblici,  sia  che  l1  ado- 
peri per  l'irrigazione  dei  suoi  fondi  o  la  venda  ai  privati, 
usa  sempre  del  suo  diritto,  come  il  privato  usa  del  suo 
diritto  in  forza  dell'art.  655  servendosi  liberamente  del- 
l'acqua in  vantaggio  del  proprio  fondo. 

1 02.  In  conclusione  io  ritengo  che  il  privato  non  può 
acquistare  per  prescrizione  che  il  diritto  ad  usare  di  quel- 
l'acqua, di  cui  il  Comune  non  voglia  in  alcun  modo  servirsi. 

Così  inteso  il  diritto  alle  acque  di  scarico ,  credo 
di  trovarmi  d'accorcio  anche  cogli  scrittori  francesi.  Essi 
infatti,  per  negare  la  prescrittibilità  dell'  acqua  superflua 
agli  usi  pubblici,  argomentano  dalla  continua  variabilità 
degli  usi  stessi.  Ma  quando  quest'acqua  superflua  si  in- 
tende non  quella  che  avanza  nel  tempo  in  cui  decorre  la 
prescrizione,  ma  quell'acqua  che  ora  avanza  ed  in  appresso 
avanzerà  a  quegli  usi,  cui  il  Comune  vorrà  impiegarla, 
viene  a  mancare  il  fondamento  della  ragione  addotta  dagli 
scrittori  francesi. 

1 03.  Tutte  queste  limitazioni  però  (è  bene  avvertirlo) 
valgono,  quando  il  privato  ha  acquistato  il  diritto  in  forza 
della  prescrizione.  Ben  diverso  sarebbe  il  caso  in  cui  il 
Comune  avesse  egli  stesso  conceduto  l'acqua  superflua  ad 
un  cittadino.  Allora  l'estensione  del  diritto  dovrebbe  desu- 
mersi dall'atto  di  concessione.  Se  il  Comune  avesse  assi- 
curato una  determinata  quantità  di  acqua,  il  privato 
ben  avrebbe  il  diritto  di  non  vederla  diminuita.  Il  Comune 
potrebbe  cedere  una  parte  dell'acqua  anche  nel  tratto  supe- 
riore alla  fontana;  poiché,  sebbene  in  quel  tratto  l'acqua 
sia  indubbiamente  e  per  intero  demaniale,  nulla  impedisce 
al  Comune  di  sottrarne  una  parte  all'uso  pubblico  e  ven- 
derla ad  un  privato.  La  demanialità  delle  cose  pubbliche  (lo 
vedremo  meglio  in  seguito)  è  affatto  relativa;  è  inaliena- 
bile la  cosa,  finché  è  destinata  all'uso  pubblico:  ma  se  la 
legittima  rappresentanza  dello  Stato  o  del  Comune  l'aliena 
colle  forme  volute  dalle  leggi,  l'alienazione  stessa  fa  ces- 
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sare  la  demanialità,  perche  implica  una  dissecrazione  della 
cosa  pubblica. 

Quale  sia  il  valore  di  questa  concessione,  ed  in  gene- 
rale di  qualunque  concessione  di  acqua  pubblica,  si  vedrà 
a  suo  luogo.  Per  ora,  riguardo  alle  concessioni  di  acqua 
comunale,  mi  basta  l'avvertire  che  saranno  diversi  gli 
effetti,  secondo  che  il  Comune  nel  concedere  V  acqua  ai 
privati  intese  fare  una  parziale  alienazione  della  cosa  pub- 
blica, oppure  volle  soltanto  regolarne  Fuso.  Nella  prima 
ipotesi,  come  nel  caso  di  concessione  di  una  considerevole 
quantità  di  acqua  fatta  ad  uno  o  pochi  cittadini,  la  con- 
cessione sarà  assolutamente  irrevocabile,  e  se  il  Comune 
vorrà  togliere  l'acqua  al  privato,  dovrà  espropriarla  :  a  meno 
che  esso  abbia  espressamente  detto  di  voler  concedere  la  sola 
acqua  superflua  ai  pubblici  bisogni.  Nella  seconda  ipotesi, 
come  nel  caso  di  erogazioni  di  piccole  quantità  di  acqua 
a  molti  cittadini  per  uso  potabile,  la  concessione  sarà  revo- 
cabile ad  libitum  del  Comune,  salvo  nel  privato  il  diritto 
all'indennità,  quando  non  vi  sia  patto  in  contrario. 


Sezione  VI. 
Elenchi  delle  acque  pubbliche. 

104.  Già  ho  avuto  occasione  di  accennare  che  colla 
legge  del  10  agosto  1884  sono  stati  ordinati  gli  elenchi 
delle  acque  pubbliche  di  ciascuna  provincia  del  Regno  da 
compilarsi  a  cura  del  Ministero  dei  lavori  pubblici  (1).  Quale 
sia  il  valore  e  quali  gii  effetti  di  questi  elenchi  si  vedrà 
nella  seconda  parte  di  questo  lavoro,  dove  tratterò  dei 
diritti  dello  Stato  e  dei  privati  sulle  acque  pubbliche.  Per 
ora  mi  basta  l'accertare  quali  acque  debbano  essere  com- 
prese negli  elenchi  medesimi. 

Dopo  quanto  ho  detto  sopra,  il  problema  per  me  è  già 
risoluto  :  vi  si  dovrebbero  comprendere  cioè  tutte  le  acque 
che  a  me  è  sembrato  doversi  chiamare  pubbliche  secondo 


(1)  Legge  10  agosto  1884,  art.  25. 
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la  legge  del  1865  ;  quindi  :  a)  i  fiumi  tutti,  navigabili  o 
meno  ;  l)  i  torrenti,  quando  rivestano  certi  caratteri  (1)  ; 
e)  i  laghi,  i  rivi,  i  fossati,  i  colatori,  quando  per  la  loro 
entità  possano  servire  ad  usi  pubblici  (2)  ;  d)  i  canali  di 
navigazione,  di  irrigazione  e  di  bonifica,  appartenenti  allo 
Stato,  tanto  se  demaniali,  quanto  se  patrimoniali;  e)  quelle 
sorgenti  e  quei  confluenti  diretti  ed  immediati  di  qualunque 
fra  i  suddetti  corsi,  i  quali  colie  loro  acque  vi  portino  un 
notevole  contributo  (3). 

105.  Edora  vediamo  con  quali  criteri  abbia  proceduto 
F amministrazione  nel  compilare  gii  elenchi,  i  quali  in  molte 
Provincie  già  sono  stati  pubblicati. 

Non  è  a  dubitare  che  il  Ministero  dei  lavori  pubblici 
ha  incontrato  gravissime  difficoltà  :  difficoltà  teoriche  per 
fissare  il  concetto  della  pubblicità  delle  acque  e  i  criteri 
distintivi  delle  acque  pubbliche  dalle  private  e  specialmente 
per  la  soluzione  del  problema  da  me  sopra  esaminato  della 
demanialità  o  meno  dei  minori  corsi  :  difficoltà  pratiche  per 
decidere  caso  per  caso  della  demanialità  dei  singoli  corsi 
d'acqua.  La  prova  se  ne  ha  nel  fatto  che  sono  dovuti 
passare  quattordici  anni  prima  che  gli  elenchi  ordinati 
dalla  legge  del  1884  venissero  alla  luce  (4).     • 

I  concetti,  da  cui  è  partita  V amministrazione,  ■  trovatisi 
esposti  in  una  circolare  del  Ministero  dei  lavori  pubblici, 
in  data  6  febbraio  1888,  accompagnata  da  una  monografia 
degli  avvocati  Tedesco,  Paulucci  e  Dentino  (5). 

Tanto  nell'una  come  nell'altra  si  accetta  la  teorica  della 
non  demanialità  dei  minori  corsi,  ma  non  si  ammette  la 
categoria  delle  acque  pubbliche  non  demaniali.  Anzi  si 
dispone  espressamente  che  negli  elenchi  debbano  essere 
inscritte  soltanto  le  acque  demaniali,  e  quindi  non  i  canali 


(1)  Vedi  sopra  n.  30. 
(2,  Vedi  sopra  n.  86-92. 

(3)  Vedi  sopra  n.  88-90. 

(4)  Nella    provincia  di  Roma  gli   elenchi    sono  stati   pubblicati  nel  20 
marzo  1897. 

(5)  Tedesco,  Paulucci  e  D'Intixo,  Le  acque  demaniali  secondo  la  legi- 
slazione italiana  (Roma,   1887), 
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d'irrigazione,  che  si  riteneva  essere  proprietà  patrimoniale 
dello  Stato.  Si  escludono  dagli  elenchi  i  minori  corsi,  di 
cui  all'art.  543  del  Codice  civile  e  102  della  legge  sui  lavori 
pubblici,  che  si  dice  essere  di  ragion  privata.  Però  si  ha 
cura  di  avvertire  che  la  sola  denominazione  data  ad  un 
corso  di  acqua  non  potrebbe  essere  una  guida  certa  ed 
inoppugnabile  per  distinguere  le  acque  pubbliche  dalle  pri- 
vate, essendo  una  stessa  denominazione  variamente  usata 
nelle  diverse  regioni.  Come  caratteristiche  del  corso  pub- 
blico si  danno  il  volume  delle  sue  acque,  l'estensione  del 
suo  corso,  la  capacità  di  inservire  ad  usi  pubblici,  com- 
merciali, industriali  ed  agricoli,  l'opinione  dei  circonvicini, 
l'ampiezza  del  bacino  scolante,  l'esistenza  di  concessioni 
governative. 

Quanto  agli  influenti  dei  corsi  pubblici  nella  suddetta 
circolare  si  riconosce  la  demanialità  di  quelli  che  ne  costi- 
tuiscono una  parte  notevole. 

Infine  si  avverte  che  nei  casi  d'incertezza  sarà  oppor- 
tuno includere  i  corsi  d'acqua  nell'elenco  piuttosto  che 
escluderli,  imperocché  la  pubblicazione  ed  il  resto  del- 
l'istruttoria potranno  giovare  in  mezzo  al  dubbio  a  dar 
nuovi  lumi. 

106.  Ora  a  me  sembra  che  l'amministrazione  nel  deter- 
minare la  categoria  delle  acque  pubbliche  non  si  sia  allon- 
tanato molto  da  quei  criteri  che  io  ho  ritenuto  più  con- 
formi alle  leggi.  Poiché  sebbene  nella  suddetta  circolare 
riguardo  ai  minori  corsi  d'acqua  sia  accolta  in  astratto 
la  opinione  di  coloro  che  li  ascrive  tutti  alla  proprietà  dei 
privati,  tuttavia  le  conseguenze  di  questo  errore  sono  state 
molto  limitate  dalla  dichiarazione  apposta  nella  circolare 
stessa,  cioè  che  agli  effetti  della  classificazione  di  un  corso 
d'acqua  non  debbasi  attribuire  gran  valore  alla  denomi- 
nazione di  fiume  o  torrente  o  rivo  che  gli  venga  data,  ma 
convenga  invece  riguardare  specialmente  la  sua  ampiezza 
e  la  sua  capacità  di  inservire  a  pubblici  usi.  E  questo 
criterio  pratico,  insieme  all'altro  che  nel  dubbio  se  un 
corso  sia  pubblico  o  privato  debba  essere  compreso  nel- 
l'elenco, ha  prevalso  tanto  sul  criterio  astratto  della  non 
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demanialità  dei  minori  corsi,  che  non  solo  molti  dei  minori 
corsi  di  fatto  sono  stati  inscritti  negli  elenchi,  ma  forse, 
a  mio  avviso,  si  è  caduti  nel  vizio  contrario  di  compren- 
dervi dei  minori  corsi  d'acqua  che  sono  indubbiamente 
di  proprietà  privata. 

Infatti  conviene  sapere  che  l'amministrazione  pubblica, 
quando  dal  lavoro  teorico  della  determinazione  dei  criteri 
distintivi  dei  corsi  pubblici,  è  passata  al  lavoro  pratico 
dell1  applicazione  di  questi  criteri  ai  singoli  corsi  d'acqua, 
ha  incontrato  gravissime  difficoltà  ed  ha  finito  per  adottare 
criteri  ben  più  larghi  di  quelli  fìssati  dalla  circolare  del 
6  febbraio  1888:  basti  dire  che  è  stato  compreso  nell1  elenco 
qualunque  corso  d'acqua  che  sia  capace  di  alimentare 
qualche  opifìcio,  e  con  una  circolare  spedita  dal  Ministero 
dei  lavori  pubblici  alle  singole  Commissioni  incaricate  della 
compilazione  degli  elenchi  nelle  varie  provincie  si  è  ordi- 
nato che  per  la  inscrizione  di  un  corso  nell1  elenco  come 
criterio  sussidiario  a  quelli  dell'ampiezza  del  corso,  del 
volume  dell'acqua,  e  dell'opinione  dei  circonvicini,  si  deve 
seguire  quello  dell'ampiezza  del  bacino  scolante,  e  dichia- 
rare pubblico  qualunque  corso,  il  cui  bacino  non  sia  infe- 
riore alla  superficie  di  cinque  chilometri  quadrati. 

Ognuno  vede  come  con  questo  criterio  ben  poche  sareb- 
bero le  acque  private;  quale  è  quel  rivo,  che  meriti  il 
nome  di  corso  di  acqua,  che  non  abbia  un  bacino  sco- 
lante di  cinque  chilometri  quadrati  ? 

107.  Così  l'amministrazione  mentre  in  teoria  ha  accet- 
tato l'opinione  della  non  demanialità  dei  minori  corsi  di 
acqua,  in  pratica  non  solo  ha  riconosciuto  la  demanialità 
di  molti  minori  corsi,  ma  ha  inscritto  negli  elenchi  anche 
alcuni  di  essi  che  sono  indubbiamente  di  proprietà  privata. 

Però  se  si  consideri  che  il  criterio  molto  largo  del 
bacino  scolante  della  superficie  di  cinque  chilometri  qua- 
drati è  stato  adottato  in  base  all'istruzione  impartita  colla 
circolare  del  1888  di  comprendere  negli  elenchi  anche  quei 
corsi,  della  cui  pubblicità  può  dubitarsi,  e  che  colla  pub- 
blicazione degli  elenchi  non  è  stata  detta  l'ultima  parola 
sulla  pubblicità  o  meno  dei  vari  corsi,  essendo  ai  privati 
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interessati  aperto  il  reclamo  in  via  amministrativa  nel 
termine  eli  tre  mesi,  e  riservata  in  ogni  caso  la  competenza 
dell'autorità  giudiziaria  (1),  si  può  con  fondamento  dire  che 
il  risultato  ultimo  dell'opera  dell'amministrazione,  e  della 
discussione  dei  reclami  elei  privati  e  delle  questioni  che 
si  dibatteranno  avanti  i  tribunali,  sarà  l'accettazione  della 
teorica  distinguente  riguardo  alla  demanialità  dei  minori 
corsi,  che  a  me  è  sembrata  l'unica  accettabile  nella  nostra 
legislazione  e  che  è  il  desideratum  della  dottrina  belga  : 
pubblici  e  regolati  dalla  legge  sui  lavori  pubblici  quei 
minori  corsi  che  per  la  loro  ampiezza  e  pel  volume  delle 
loro  acque  siano  capaci  di  servire  ad  usi  pubblici  com- 
merciali, industriali  ed  agricoli  ;  privati  tutti  gli  altri  e 
regolati  esclusivamente  dal  Codice  civile. 

108.  Dove  l'amministrazione  ha  errato  si  è  nell'avere 
escluso  del  tutto  dagli  elenchi  i  canali  d'irrigazione,  dichia- 
randoli di  proprietà  patrimoniale  dello  Stato  :  ha  errato,,  sia 
perchè  non  è  del  tutto  escluso  che  possano  esservi  dei 
canali  di  irrigazione  demaniali,  sia  anche  perche  la  legge 
dei  lavori  pubblici  abbraccia  tutte  le  acque  dello  Stato, 
tanto  demaniali  che  patrimoniali  (2). 

109.  Ma  sopra  tutto  l'amministrazione  ha  il  merito  di 
aver  attribuito  alla  parola  -pubblico  il  suo  vero  significato,  e 
cioè  quello  di  res  in  usu  popiM.  Negli  elenchi  sono  stati 
iscritti  soltanto  i  corsi  d'acqua  che  sono  in  proprietà  dello 
Stato;  così  l'amministrazione  ha  rifiutato,  e  non  a  torto, 
l'opinione  di  coloro,  i  quali,  come  già  fu  detto  (3),  ispiran- 
dosi alla  legislazione  e  dottrina  francese,  tra  le  acque  dello 
Stato  e  quelle  dei  privati  vorrebbero  creare  la  categoria 
intermedia  delle  acque  pubbliche  non  demaniali,  e  cioè 
pubbliche  per  la  tutela  e  private  per  la  proprietà.  Già 
dimostrai  come  questa  categoria  intermedia  non  trovi  posto 
nella  nostra  legislazione  ;  da  noi  tutte  le  acque  si  dividono 
in  due  sole  grandi  categorie,  pubbliche  e  private;  le  prime 


(1)  Legge  10  agosto  1884,  art.  25,  capov,  2  e  3, 

(2)  Vedi  sopra  n.  88-90. 

(3)  Vedi  sopra  n.  38. 
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in  proprietà  dello  Stato,  e  regolate  dalla  legge  sui  lavori 
pubblici;  le  seconde  in  proprietà  assoluta  dei  privati,  salvo 
quelle  limitazioni  che  vi  apporta  il  Codice  civile,  e  il 
potere  conciliativo  affidato  all'autorità  giudiziaria  nell'in- 
teresse dell'agricoltura  e  dell'industria.  Sulle  acque  pri- 
vate il  potere  amministrativo  non  può  spiegare  alcuna 
speciale  ingerenza,  ali1  infuori  di  quella  che  nell'interesse 
della  società  e  della  sicurezza  pubblica  esercita  su  tutte 
le  cose  di  proprietà  privata. 

Così  l'amministrazione  non  si  è  allontanata  dallo  spi- 
rito delle  leggi  romane,  dalle  tradizioni  del  nostro  diritto, 
e  dal  sistema  della  nostra  legislazione  idraulica,  per  la 
quale  possiamo  con  certezza  menare  il  vanto  di  non  esser 
inferiori  alle  altre  nazioni. 


PARTE  IL 

Ditutti    dello   Stato    e    dei  privati 
sulle  aeque  pubbliche 


CAPO  I. 

Subbietto  della  proprietà  e  dell'uso 
delle  acque  pubbliche. 

1 1 0.  Dopo  aver  distinto  nella  parte  precedente  le  acque 
pubbliche  dalle  private  e  aver  determinato  i  criteri  della 
distinzione,  passo  in  questa  seconda  parte  a  trattare  dei 
diritti  dello  Stato  e  dei  privati  sulle  acque  pubbliche.  Il 
tema  è  arduo,  e  pieno  di  gravissime  questioni,  delle  quali 
alcune  giacciono  insolute,  altre  hanno  ricevuto  soluzioni, 
a  mio  avviso,  poco  soddisfacenti. 

Conviene  anzitutto  avvertire  che  in  questa  seconda  parte 
quando  dico  acque  pifMliclie,  intendo  parlare  delle  acque 
destinate  ad  uso  pubblico,  cioè  demaniali  nel  senso  del- 
l'art. 427  del  Codice  civile,  e  non  vi  comprendo  le  acque 
di  proprietà  patrimoniale  dello  Stato,  come  spesso  fa  il 
nostro  legislatore  nella  legge  sui  lavori  pubblici,  poiché  il 
regime  delle  medesime  non  dà  luogo  ad  alcuna  grave  con- 
troversia, essendo  comunemente  ammesso  che  lo  Stato, 
rispetto  al  suo  patrimonio,  si  comporta  come  un  qualunque 
privato  proprietario. 

111.  Ciò  premesso,  la  prima  ricerca  che  mi  si  presenta 
e  quella  di  sapere  quale  sia  il  subbietto  della  proprietà  e 
quale  il  subbietto  dell'uso  delle  acque  pubbliche. 

Da  quanto   ho  detto  nella  prima  parte   a  me   sembra 
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discendere   per   necessità  che  il  proprietario    delle    acque 
pubbliche  altri  non  può  essere  che  lo  Stato. 

Ma  contro  questa  deduzione  sta  una  duplice  categoria  di 
oppositori  ;  quella  di  coloro  i  quali  sostengono  che  le  acque 
tutte,  pubbliche  o  private,  non  sono  obbietto  idoneo  di  di- 
ritto di  proprietà,  e  che  invece  debbono  iscriversi  fra  le  res 
communes,  delle  quali  la  proprietà  è  di  nessuno,  l'uso  di 
tutti:  T altra  di  quelli  che  allo  Stato,  sulle  cose  demaniali 
in  generale,  attribuiscono  non  un  vero  diritto  di  proprietà, 
ma  soltanto  una  ragione  di  impero,  di  protezione,  di  tu- 
tela, la  quale  più  che  un  diritto  è  per  lo  Stato  un  dovere, 
o  al  più  un  diritto  sui  generis. 

1 1 2.  La  prima  obbiezione  deriva  da  un  concetto  incom- 
pleto di  ciò  che  è  un  corso  d'acqua.  Si  dice  che  l'acqua 
corrente  non  ha  nulla  di  fìsso,  d'immutabile,  e  che  per  la 
sua  perpetua  mobilità  fugge  ad  ogni  esclusiva  appropria- 
zione (1),  e  si  cita  l'autorità  del  diritto  romano,  il  quale 
poneva  Yaqua  projluens  fra  le  res  communes  omnium  (2). 
Ora  ciò  è  verissimo  quando  si  consideri  l'acqua  nelle  sue 
mollecole,  che  continuamente  fluiscono  e  si  rinnovano; 
allora  abbiamo  appunto  Y  aqua  projluens  del  diritto  romano, 
la  quale  è  di  nessuno,  perchè  di  una  utilità  illimitata.  Ma 
se  invece  si  considera  l'acqua  nella  sua  massa  ed  in  quanto 
costituisce  un  tutto  costante,  sebbene  continuamente  rin- 
novato dalla  perennità  sua,  allora  abbiamo  il  corso  d'acqua, 
fiume,  torrente,  rivo,  idoneo  obbietto  di  proprietà  e  capace 
di  produrre  determinate  e  limitate  utilità.  Infatti,  l'art.  412 
del  nostro  Codice,  fra  le  cose  che  possono  formare  oggetto 
di  proprietà,  ed  anzi  di  proprietà  immobiliare,  pone  le  sor- 
genti, i  serbatoi  ed  i  corsi  d'acqua,  e  la  legge  dei  lavori  pub- 
blici parla  di  acque  ài  pubblica  e  di  privata  pertinenza  (3). 
E  se  le  Istituzioni  parlano  di  aqua  projluens  e  la  pongono 


(1)  Demolombe,  XI,  n.  141  ;  Dalloz,  Eaux,  §  213  ;  Merlin,  Quest.  de 
dr.,  Cours  d'eau,  §  1,  p.  928  ;  Dubreuil,  Analyse  raisonnée  sur  les  eaux  ; 
Nadault  de  Buffon,  Des  usines,  tomo  II,  cap.  I  ;  Eomagnosi,  Della  rag. 
civ.  delle  acque,  I,  cap.  II,  §  3  ;  Foschini,   Teorica  delle  acque,  p.  60-61. 

(2)  Instit.,  2,  1  pr.  ;  Gaio,  2,  §  9. 

(3)  Art.  229  e  230. 
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fra  le  res  commnaes,  il  Digesto  parla  di  aqua  Jluminis  e 
la  classifica  fra  le  cose  pubbliche  (1):  e  pei  Romani  un 
corso  d'acqua  tanto  poteva  essere  obbietto  di  proprietà, 
che  Ulpiano  non  esita  ad  affermare  che  il  Jlumen  priva- 
timi, cioè  quello  non  perenne,  nihil  differì  a  coeteris  locis- 
frimtis  (2). 

1 1 3.  La  seconda  obbiezione  mi  porterebbe  a  trattare 
il  problema  più  largo  del  rapporto  che  lega  lo  Stato  alle 
cose  demaniali,  se  sia  vero  rapporto  di  proprietà  o  sem- 
plice rapporto  di  tutela  e  di  amministrazione.  A  me  basterà 
ricordare  come,  mentre  prima  la  dottrina  prevalente  (3) 
negava  allo  Stato  la  proprietà  delle  cose  demaniali,  ora, 
specialmente  in  Italia,  dopo  gli  scritti  del  Meucci  (4)  e 
dello  Scialoja  (5),  la  dottrina  inclina  per  T opinione  affer- 
mativa. Ma  a  prescindere  anche  dai  validissimi  argomenti 
di  indole  generale  addotti  da  codesti  illustri  scrittori,  nella 
materia  speciale  delle  acque  pubbliche  non  mancano  argo- 
menti autentici,  che  possono  ricavarsi  dalla  legge  sui  la- 
vori pubblici  e  dai  suoi  precedenti.  Infatti  tutte  quelle 
disposizioni,  dalle  quali,  come  dimostrai  nella  prima  parte 
di  questo  lavoro  (6),  risulta  che  l1  alveo  delle  acque  pub- 
bliche non  solo  è  pubblico,  ma  è  di  proprietà  dello  Stato, 


(1)  La  distinzione  tra  aqua  profluens  ed  aqua  fluminis  è  splendida- 
mente trattata  da  Donello,  Op.  de  tur.  civ.,  lib.  II,  cap.  2  :  «  ...  aqua 
in  flumine  spedavi  potest  bifariam,  vel  ut  aqua  simpliciter,  vel  ut  aqua 
fluminis.  Quod  ex  usu  aquae  aestimandu?)i  est.  Spectatur  ut  aqua,  cum 
ea  sic  utimur,  ut  alia  quavis  uteremur,  etiam  quae  non  esset  fluminis, 
veluti  ad  hauriendum,  ad  lavandum,  ad  aquandum  pecora.  Spectatur  ut 
aqua  fluminis,  cum  ea  sic  utimur,  ut  id  facere  non  possemus,  nisi  in 
flumine,  ut  si  in  flumine  navigemus.  Ilio  usu  aqua  sit  communis  omnium: 
hoc  nequaquam,  quia  hic  vere  utamur  flumine,  ut  flumine.  Hoc  autem 
est  publicum  ». 

(2)  Leg.  1,  §  4,  Dig.  XLIII,  12. 

(3)  Proudhon,  Dom.  pubi.,  \,  pag.  19,  62,  238  ;  Laferrière,  Dr.  adm., 
voi.  I,  p.  705  ;  Ducrocq,  Dr.  adm.,  II,  n.  764  ;  Laurent,  Princ,  VI, 
n.  1-7  e  46-64  ;  De  Gioannis,  Dir.  amm.,  I,  §  81  ;  Persico,  Dir.  amm., 
II,  p.  9  ;  Pacifici,  Disi,  dei  beni,  n.  78. 

(4)  Meucci,  Dir.  amm.,  p.  323  e  seg. 

(5)  Scialoja,  vedi  monografia  nel  Foro  Ital.,  1880,  I,  1,  1116. 

(6)  Vedi  sopra  n.  59. 
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dimostrano  che  pubbliche  e  di  proprietà  dello  Stato  sono 
anche  le  acque  che  in  esso  scorrono.  E  le  espressioni 
a  concessione  delle  acque  pubbliche  in  proprietà  assoluta  » 
e  «prezzo  di  vendita  delle  medesime  »,  contenute  nell'ar- 
ticolo 133  della  legge  sulle  opere  pubbliche,  sebbene  im- 
proprie e  modificate  dalla  successiva  legge  10  agosto  1884, 
sarebbero  addirittura  assurde,  ove  non  si  ammettesse  che 
lo  Stato  sia  vero  proprietario  delle  acque  pubbliche. 

1 14.  E  dell'uso  delle  acque  pubbliche  quale  è  il  sub- 
bietto  ?  Non  altri,  a  mio  avviso,  che  lo  Stato  ;  purché 
questa  parola  s1  intenda  nel  significato  proprio  e  tecnico 
di  popolo  organizzato  e  non  nel  significato  improprio  e 
formale  di  gerarchia  statuale,  governo. 

Il  popolo,  cioè  i  membri  che  lo  compongono,  i  cives 
sono  i  subbietti  fruenti  di  tutte  quelle  utilità  che  le  acque 
pubbliche  possono  arrecare. 

Ma  gli  usi  che  sulle  acque  pubbliche  possono»  eserci- 
tarsi sono  molteplici  e  di  natura  diversa.  La  naviga- 
zione (1)  e  la  pesca  (2)  è  libera  e  gratuita  per  tutti  i  cit- 
tadini, non  altrimenti  che  il  transito  nella  pubblica  via  ; 
per  i  trasporti  di  legnami  a  galla  è  necessaria  una  spe- 
ciale licenza  dell1  autorità  provinciale  (3);  la  derivazione 
delle  acque  pubbliche  a  scopo  di  irrigazione  o  di  forza 
motrice  o  di  acqua  potabile  o  per  bonifica  di  terreni  palu- 
dosi non  può  effettuarsi  senza  un  titolo  legittimo  od  una 
concessione  del  Governo,  la  quale  per  giunta  è  soggetta 
al  pagamento  di  un  annuo  canone  da  corrispondersi  alle 
finanze  dello  Stato  (4);  così  pure  è  necessaria  la  conces- 
sione per  potersi  servire  degli  argini  fluviali  ad  uso  di 
strade  pubbliche  o  private  (5),  e  per  poter  estrarre  ciot- 
toli, ghiaia,  sabbia  dall'  alveo  delle  acque  pubbliche    (6). 

Dunque   c'è    tutta    una    gradazione;  alcuni    usi    sono 


(1)  Art.  141  legge  lav.  pubbl. 

(2)  Legge  4  marzo  1877,  n.  3706. 

(3)  Art.  152  legge  lav.  pubbl.  ' 

(4)  Art.  132  e  133  leg.  lav.  pubbl.  ;  art.  1,  leg.  10  agosto  1884. 

(5)  Art.  124  leg.  lav.  pubbl. 

(6)  Art.  159  leg.  lav.  pubbl. 
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affatto  liberi  ;  altri  sono  soggetti  ad  ima  semplice  licenza  ; 
per  altri  e  necessaria  nna  vera  concessione.  Ma  dalla  na- 
tura varia  di  questi  usi  sarà  lecito  argomentare  che  di 
alcuni  i  cittadini  godono  uti  sìugidi,  di  altri  ufi  universi, 
che  -alcuni  costituiscono  veri  diritti  per  la  cui  tutela  è 
data  anche  azione  giudiziaria,  ed  altri  invece  sono  mere 
comodità  il  cui  esercizio  dipende  dal  prudente  arbitrio  del- 
l'autorità amministrativa  e  sol  da  esso  vien  tutelato  ?  A 
me  sembra  che  qualunque  distinzione  in  questa  materia 
violerebbe  i  principi  :  e  questi  sono  che  essendo  le  acque 
pubbliche  demaniali  e  quindi  destinate  all'uso  pubblico, 
cioè  all'uso  dei  cittadini,  questi  all'uso  delle  medesime, 
quando  concorrano  le  condizioni  volute  dalle  leggi  e  dai 
regolamenti,  hanno  un  vero  diritto,  diritto  che  ha  per 
causa  prossima  o  remota  la  cittadinanza  ;  che  l'essere  un 
uso  gratuito  e  comune  a  tutti  i  cittadini,  e  quindi  pub- 
blico in  quanto  appartiene  a  tutti,  non  toglie  che  esso 
sia  un  diritto  ed  anzi  un  diritto  privato  in  quanto  appar- 
tiene a  ciascun  cittadino  :  che  d'altra  parte  l'essere  l'uso 
non  gratuito  nò  comune  a  tutti  i  cittadini,  ma  esercitato 
soltanto  da  quelli  che  si  trovino  in  certe  condizioni  non 
toglie  a  tale  uso  la  qualità  di  pubblico,  ne  la  caratteri- 
stica di  demanialità  alla  cosa  che  solo  di  un  tale  uso 
oneroso  e  distributivo  sia  capace,  perche  la  gratuità  ed 
universalità  sono  modalità  e  non  caratteristiche  essenziali 
degli  usi  pubblici. 

Così  allo  Stato,  al  popolo  s'appartiene  tanto  la  pro- 
prietà che  l'uso  delle  acque  pubbliche  ;  colla  sola  diffe- 
renza che  in  ordine  alla  proprietà,  che  e  diritto,  lo  Stato 
va  considerato  come  unità  astratta,  in  ordine  all'  uso, 
che  è  un  fatto,  come  collettività  concreta. 

115.  Questi  principi  mi  basti  per  ora  l'aver  accen- 
nato. Passando  a  parlare  separatamente  dei  vari  usi  che 
possono  esercitarsi  sulle  acque  pubbliche,  e  a  determinarne 
la  natura,  i  modi  di  acquisto,  le  regole  per  il  loro  eser- 
cizio ed  i  modi  con  cui  si  estinguono,  avrò  agio  di  darne 
una  più  ampia  dimostrazione. 

Senza  dilungarmi   nel  trattare  separatamente  di  tutti 

7  —  Pacelli  —  Acque  pubbliche. 
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e  singoli  gii  usi  delle  acque  pubbliche,  mi  limiterò  a  par- 
lare prima  della  navigazione  e  poi  della  derivazione  per 
scopi  agrari,  industriali,  igienici,  ecc.,  i  quali  usi  non 
solo  sono  i  più  importanti ,  ma  sono  anche  i  tipici , 
talché  tutti  gli  altri  usi  per  le  regole  concernenti  il  loro 
esercizio  rientrano  nell'uno   o  nell'altro  tipo. 


CAPO  IL 
Navigazione. 

116.  Il  nostro  legislatore,  seguendo  le  tradizioni  del 
diritto  romano  (1),  ha  riconosciuto  che  l'uso  della  navi- 
gazione debba  avere  la  preeminenza  sugli  altri  usi.  Perciò 
ha  espressamente  dichiarato  che  la  navigazione  è  l'oggetto 
principale  a  cui  servono  i  laghi  ed  i  corsi  d'acqua  naviga- 
bili, e  che  a  questo  primo  fine  sono  subordinati  tutti  gli 
altri  vantaggi  che  possono  ottenersi  dalle  loro  acque,- e  gli 
usi  a  cui  possono  queste  applicarsi  (2).  E  la  ragione  per 
cui  si  è  voluta  mantenere  questa  preeminenza  dell'uso  della 
navigazione  (oltre  la  tradizione  romana)  è  che,  come  bene 
osserva  il  Mazza  (3),  mentre  gli  altri  usi  delle  acque  pub- 
bliche importano  più  o  meno  l'esaurimento  o  la  diminu- 
zione dell'acqua  stessa,  ciò  non  avviene  per  la  navigazione. 

1 17.  In  iure  condendo  si  è  fatta  questione,  se  in  una 
nuova  legge  che  si  facesse  sulle  acque  pubbliche  sarebbe 
opportuno  mantenere  la  preeminenza  dell'uso  della  navi- 
gazione. 

Il  Gianzana  (4),  che  pel  primo  sollevò  la  questione, 
sostiene  la  negativa,  osservando  che  tale  preeminenza  era 
giustificata,  quando  pochi  vantaggi  traevansi  dalle  acque 
per  l'industria  e  per  l'agricoltura,  e,  non  essendovi  facili 


(1)  Leg.  1,  §  15  e  leg.  2,  Dig.  43,  12. 

(2)  Art.  140  leg.  lav.  pubbl. 

(3)  Mazza,  op.  cit.,  voi.  I,  p.  199. 

(4)  Gianzana,  Delle  acque  nel  dir.  civ.  ital.,  voi.  I,  pag.  50. 
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strade,  i  fiumi  erano  il  mezzo  più  comodo  ed  econo- 
mico pei  trasporti,  ma  non  più  oggi,  mentre  la  navi- 
gazione sui  fiumi  ha  poca  o  nessuna  importanza  di  fronte 
ai  nuovi  mezzi  di  trasporto,  specie  ferroviari,  e  d'altra 
parte  sempre  maggiori  sono  le  utilità  che  le  acque  arre- 
cano ali1  industria  ed  air  agricoltura.  Il  Mattei  (1)  invece 
è  per  l'opinione  contraria  e  si  mostra  fautore  dello  svi- 
luppo della  navigazione  fluviale  e  lacuale.  A  me  basti 
l'aver  accennato  la  questione,  lasciando  ai  cultori  delle 
scienze  economiche  e  della  tecnica  idraulica  il  compito 
di  risolverla. 

118.  L'uso  della  navigazione,  pur  essendo  preemi- 
nente, non  è  incompatibile  cogli  altri  usi.  Tuttavia,  essendo 
questi  usi  subordinati  a  quello  della  navigazione,  il  Governo 
non  potrà  concederne  l'esercizio,  se  non  quando  sia  rico- 
nosciuto di  ni  un  pregiudizio  alla  navigazione  stessa,  o 
quando  la  libertà  e  sicurezza  di  questa  possa  facilmente 
garentirsi  con  opportune  disposizioni  e  cautele  (2).  ed 
anche  ottenuta  la  concessione,  il  concessionario  dovrà 
essere  sempre  pronto  a  fare  quelle  opere  e  portare  a  quelle 
già  esistenti  le  modificazioni,  che  1'  autorità  amministra- 
tiva crederà  necessarie  per  il  libero  esercizio  della  navi- 
gazione (3). 

119.  Poiché  non  tutti  i  corsi  d'acqua  pubblici  sono 
navigabili,  ne  tutti  lo  sono  per  intero,  il  legislatore  ha 
creduto  opportuno  di  ordinare  degli  elenchi,  i  quali  deter- 
minassero i  fiumi  e  tronchi  di  fiumi  da  doversi  ritenere 
giuridicamente  navigabili  (4).  E  ciò  al  duplice  scopo  di 
determinare  la  competenza  passiva  delle  spese  di  manu- 
tenzione e  di  stabilire  a  quali  corsi  d'  acqua  vada  appli- 
cato il  disposto  dell'art.  140  per  la  preeminenza  dell'uso 
della  navigazione. 


(1)  Mattei  Emilio,  Navigazione  interna  in  Italia. 

(2)  Non  mancano  esempi  di  concessioni  negate,  perchè  incompatibili 
coll'uso  della  navigazione.  V.  Parere  del  Cons.  Sup.  dei  Lav.  pubbl.,  21 
luglio  1881,  n.  1626,  riportato  nel  Mazza,  op.  cit.,  voi.  I,  §  86. 

(2)  Art.  143,  145,  146,  147,  148  e  149  leg.  lav.  pubbl. 
(4)  Art.  174  leg.  lav.  pubbl. 
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Questi  soli  sono  gli  effetti  degli  elenchi  dei  corsi  naviga- 
bili, e  non  anche  quello,  che  potrebbe  credersi,  di  determi- 
nare su  quali  acque  sia  lecita  la  navigazione.  Essa  invece 
può  esercitarsi  anche  sui  corsi  non  compresi  negli  elenchi. 
Per  convincersene  basti  il  pensare  che  il  criterio  adottato 
dal  legislatore  per  dichiarare  navigabile  un  corso  d'acqua 
e  il  costante  esercizio  della  navigazione  (1).  Naturalmente 
però  sui  corsi  d'acqua  non  dichiarati  navigabili  la  naviga- 
zione non  potrà  esercitarsi,  qualora  sia  incompatibile  cogli 
altri  usi  che  vi  fossero  legittimamente  stabiliti. 

1 20.  La  navigazione  è  di  due  specie  :  navigazione 
vera  e  propria,  e  fluitazione,  ossia  trasporto  di  legnami 
a  galla.  Questa  distinzione,  ha  soltanto  importanza  tecnica, 
come  ben  osserva  il  Giorgi  (2),  e  non  anche  giuridica. 

Si  avverta  anzitutto  che  il  legislatore  parla  della  navi- 
gazione e  del  trasporto  nello  stesso  capo  VI  della  legge. 
Quindi  la  preeminenza  dell1  uso  della  navigazione  sancita 
dall'art.  140  va  intesa  non  soltanto  per  la  navigazione 
vera  e  propria,  ma  anche  per  la  fluitazione. 

E  sebbene  gli  articoli  140  e  174  parlino  solo  di  fiumi, 
canali  e  laghi  navigabili,  mentre  l'art,  152  parla  anche  di 
torrenti  e  perfino  di  rivi  atti  al  trasporto,  ritengo  che  non 
debba  perciò  escludersi  che  vi  possano  essere  torrenti  o 
rivi  navigabili;  infatti  l'art.  154  parla  di  torrenti  naviga- 
bili, e  l'art.  1°  della  legge  29  giugno  1879  di  torrenti  e  rivi 
navigabili  ed  atti  al  trasporto,  il  che  vuol  dire  che  il 
legislatore,  nella  compilazione  degli  elenchi  e  per  gli  effetti 
dei  medesimi,  ha  riguardo  alla  navigazione  in  generale, 
comprendendovi  anche  la  fluitazione. 

121.  La  navigazione  sui  corsi  pubblici  navigabili  tanto 
naturali  che  artificiali  è  libera  e  comune  a  tutti  i  citta- 
dini (3).  È  pure  gratuita,  essendo  stati  aboliti  tutti  i  pe- 
daggi sulla  navigazione  lacuale  e  fluviale  anche  per  i  corsi 
artificiali  (4).  Nondimeno  vi  sono  delle  limitazioni,  sia  perchè 


(1)  Art.  142  leg.  lav.  pubbl. 

(2)  Giorgi,  Dottrina  delle  persone  giuridiche,  voi.  Ili,  n.  170. 

(3)  Art.  141  leg.  lav.  pubbl. 

(4)  Legge  29  giugno  1879,  n.  4944. 
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l'esercizio  della  navigazione  e  sottoposto  alle  norme  delle 
leggi  e  regolamenti  vigenti  (1)  ed  in  generale  al  potere  discre- 
zionale dell'autorità  amministrativa,  suprema  moderatrice 
degli  usi  pubblici,  incaricata  di  curare  ne  quis  in  fumine 
pudlico  navigare  proìiibeatur ,  sia  perchè  per  ragioni  di 
sicurezza  pubblica  la  navigazione  con  piroscafi  ed  il  tras- 
porto dei  legnami  a  galla  non  può  esercitarsi  senza  pre- 
ventiva autorizzazione  del  Governo  per  la  prima  e  del- 
l'autorità  provinciale  per  il  secondo  (2). 

122.  Premessa  questa  breve  esposizione  delle  norme  di 
legge  che  regolano  l'uso  della  navigazione  e  del  trasporto, 
cade  in  acconcio  il  trattare  la  questione  se  questo  uso, 
libero  gratuito  e  comune  a  tutti  i  cittadini,  sia  per  ogni 
singolo  cittadino  un  vero  e  proprio  diritto,  o  non  piuttosto 
una  mera  comodità,  una  cosa  di  puro  fatto.  La  questione 
venne  agitata  avanti  la  Corte  di  Milano,  in  occasione  di 
alcuni  barcaiuoli  che  lamentavano  la  interruzione  della 
navigazione  avvenuta  in  un  canale,  a  causa  di  opere  ese- 
guite dietro  autorizzazione  dell'amministrazione  pubblica, 
e  domandavano  la  riduzione  in  pristine m .  La  Corte  respinse 
la  istanza  degli  attori,  in  quanto  appunto  ritenne  che  la 
libertà  concessa  dal  legislatore  di  navigare  sui  fiumi  navi- 
gabili e  una  semplice  comodità  e  non  già  un  diritto  : 
aggiungendo  che  i  cittadini  uti  universi  sono  rappresentati 
dallo  Stato  ed  il  loro  interesse  si  compenetra  con  quello 
dell'universalità,  uti  singuìi  non  possono  sostituirsi  allo 
Stato  ed  invocare  come  un  loro  particolare  diritto  ciò  che 
è  patrimonio  dell'universalità;  e  concludendo  che  di  inte- 
resse e  non  di  diritto  leso  potea  parlarsi  (3). 

123.  Questa  questione  si  riconnette  e  rientra  nella  que- 
stione più  larga  circa  il  sapere  se  siano  veri  diritti  e  qual 
genere  di  diritti  gli  usi  civici,  cioè  quegli  usi  che  i  cittadini 


(1)  Art.  150  leg.  lav.  pubbl. 

(2)  Vedi  art.  151,  152    e  seg.  della  leg.  lav.  pubbl.  Cfr.  art.  27  e  28 
della  legge  30  giugno  1889,  n.  6144  sulla  sicurezza  pubblica. 

(3)  Vedi  Legge,  1884,  pag.  529.  Il  Mazza  che  riporta  questa  decisione, 
plaude  alla  medesima  (Mazza,  op.  cìt.,  voi.  I,  §  87). 
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esercitano  sui  beni  del  demanio  pubblico,  sia  statuale  che 
provinciale  e  comunale  (1). 

Tra  le  opinioni  estreme,  l'ima  che  riconosce  e  l'altra 
che  nega  agli  usi  civici  la  natura  di  diritti,  prevale  un'opi- 
nione intermedia,  che  distingue  gli  usi  che  sono  comuni 
a  tutti  i  cittadini  in  quanto  tali,  e  questi  dice  non  esser 
veri  diritti,  ma  semplici  comodità  e  spettare  ai  cittadini 
ufi  universi,  dagli  usi  che  non  sorgono  dal  solo  titolo  della 
cittadinanza,  epperò  non  sono  a  tutti  comuni,  ma  nascono 
dalla  contiguità  dei  fondi  privati  ai  pubblici,  come  gli 
accessi,  le  luci  e  gli  scoli  sulle  pubbliche  vie,  e  questi  dice 
esser  veri  diritti  e  spettare  ai  privati  uti  singuli,  non  ufi 
universi  (2). 

124.  Io  col  Meucci  ritengo  che  tutti  gli  usi  tanto  ge- 
nerali che  speciali  siano  veri  diritti.  La  sola  destinazione 
ali1  uso  pubblico,  consacrata  dalle  leggi  e  dai  regolamenti, 
basta  a  far  nascere  nei  singoli  cittadini  il  diritto  -all'uso. 
L'affermare  che  tutto  il  diritto  di  uso  spetta,  come  la  pro- 
prietà, slYuniversitas,  può  essere  esatto  alla  sola  condizione 
che  colla  parola  universitas  s'intenda  non  la  collettività 
astratta,  ma  quella  concreta,  cioè  il  complesso  dei  citta- 
dini. Poiché  Y universitas,  considerata  astrattamente,  potrà 
dirsi  il  subbietto  della  proprietà,  ma  non  quello  del  diritto 
di  uso;  essa  è  perfino  incapace  di  godere.  Subbietto  del- 
l'uso non  può  essere  che  l'università  concreta,  cioè  il 
popolo,  i  cives.  Non  che  due  e  distinti  siano  i  subbietti 
della  proprietà  e  dell'uso  del  fiume  pubblico  ;  è  lo  stesso 
unico  subbietto  considerato  in  due  modi  diversi,  e  desso 
è  il  popolo  ;  ma  se,  per  staccare  completamente  la  pro- 
prietà dai  singoli,  è  lecito  astrarre  ed  attribuirla  alYuni- 
versitas,  ente  fittizio,  ciò  non  può  farsi  anche  riguardo 
all'uso,  il  quale  come  cosa  di  fatto  non  può  risiedere  che 
nei  singoli.  Il  cittadino  che  naviga  sul  fiume  pubblico,  vi 


(1)  Vedi  la    splendida  trattazione  che   ne  fa    il  prof.  Meucci  nelle  sue 
Istit.  di  dir.  amm.,  pag.  378-416. 

(2)  Foucart,  Droit  adm.,  tom.  II,  p.  304  ;  Cenni,  Studi  di  dir.  pubbl., 
pag.  203. 
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naviga  come  membro  di  quella  università,  cui  appartiene  la 
proprietà  del  fiume.  Ne  Fuso  civico  della  navigazione  cessa 
di  essere  un  diritto  per  la  ragione  che,  sebbene  esso  sia 
dichiarato  libero,  tuttavia  è  disciplinato  dalle  norme  con- 
tenute nei  regolamenti  e  dalle  disposizioni  dell1  autorità 
amministrativa  moderatrice  degli  usi  pubblici  ;  poiché 
questa  tutela  e  questa  moderazione  riguardano  la  fórma 
del  diritto  e  il  modo  di  esercitarlo,  ma  non  possono  intac- 
carne la  sostanza  che  ha  radice  nella  legge. 

125.  Che  se  si  domandi  poi  qual  genere  di  diritto  sia 
questo  diritto  di  navigare  sul  fiume  pubblico,  che  compete 
a  tutti  i  cittadini,  io  dirò  col  Meucci  che  fra  le  varie  ipo- 
tesi escogitate  di  servitù  personale,  di  servitù  reale,  di 
diritto  di  proprietà,  la  migliore  ed  anzi  Tunica  vera  è 
questa  ultima.  All'esatta  assimilazione  dell'uso  civico  alla 
servitù,  sia  personale  che  reale,  osta  non  solo  il  non  po- 
tersi dire  cosa  aliena,  rispetto  al  cittadino,  il  fiume  pub- 
blico, ma  anche,  e  più  specialmente,  Tessere  il  diritto  di 
uso,  che  al  cittadino  stesso  compete,  variabile  quanto  al 
modo  di  esercizio,  secondo  il  prudente  arbitrio  dell1  auto- 
rità amministrativa  (1).  Quindi  più  esatto  ò  dire  che  il 
cittadino  esercita  il  diritto  di  navigare  a  titolo  di  proprietà, 
o  meglio  di  condominio  sociale.  Infatti,  ammesso  che  nel 
popolo  risieda  il  diritto  di  proprietà  ed  il  diritto  di  uso 
sul  fiume  pubblico,  ne  segue  che  ciascun  cittadino,  come 
fa  parte  del  popolo,  così  partecipa  al  diritto  di  uso  che  al 
popolo  stesso  appartiene,  e  però  a  titolo  di  proprietà  co- 
mune, civica,  pubblica.  Che  se  questa  proprietà  pubblica 
o  comunione  civica  non  è  divisibile  come  la  comunione 
privata  del  Codice  civile,  ciò  non  le  toglie  il  carattere  di 
comproprietà,  ma  costituisce  una  differenza  modale,  come 
differenze  modali  sono  la  inalienabilità  e  la  imprescritti- 
bilità del  pubblico  demanio  giustificate  dalla  destinazione 
del  medesimo  alTuso  pubblico. 

126.  DalT avere  il  cittadino  un  vero  e  proprio  diritto 
alla  navigazione,  discende  anche  che  gli  debba  essere  con- 


ci) Meucci,  op.  cit.,  pag.  390-91. 
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cessa  azione  avanti  i  tribunali  per  difendere  questo  diritto 
dalle  lesioni  che  provengano  sia  da  altro  cittadino  sia  dalla 
pubblica  amministrazione.  La  tutela  sulle  acque  pubbliche 
affidata  dalla  legge  al  Governo  (1)  nell'interesse  pubblico, 
non  esclude  la  tutela  del  privato  nel  suo  privato  interesse! 
Una   prova    storica   ne    abbiamo    nell'interdetto    pretorio 
«  ne  quid   infamine  publtco   ripare   eius  fiat  quo  peius 
navigetur  »   (2)   il  quale,    come  tutti  gli  interdetti    per  le 
cose  pubbliche,  tutelava  un  interesse  pubblico  nel  privato. 
Del  resto  a  prescindere    dalle  questioni,    se  gli  interdetti 
per   le  cose  pubbliche    si  esercitassero    in  diritto  romano 
procuratorio  nomine,  se  siano  ammissibili  nel  diritto  mo- 
derno le  azioni  popolari,  e  se  le  azioni  popolari  concesse 
dalle  leggi  elettorali,  dalla  legge  forestale,  dalla  legge  co- 
munale e  provinciale  e  da  quella  sulle  Opere  pie  formino 
un'eccezione    o   sanzionino    un   principio,    per    concedere 
Fazione  giudiziaria  al  cittadino  per  la  tutela  del  suo  diritto 
di  navigare   basta  il  riflettere  che  quando   l'uso  pubblico 
non  è  indiretto  ed  individuo,  come  avviene  per  le  fortezze 
e    per   gli    edifici  pubblici,    ma  diretto    e    dividilo,    come 
appunto  si  verifica  nei  fiumi  pubblici  riguardo  alla  navi- 
gazione ed  al  trasporto,  esiste  nel  cittadino  quell'interesse 
personale  e  legittimo,  che  costituisce  il  requisito  necessario 
e  sufficiente  per  l'ammissibilità  dell'azione  giudiziaria  (3). 
Soltanto  converrà  portare  delle  limitazioni,  quando  il  giu- 
dizio   sia  intentato    contro    la  pubblica  amministrazione, 
poiché  per  il  potere  moderatore  che  essa  ha  sugli  usi  pub- 
blici spesso  ciò  che  di  fronte  ad  un  altro  privato  è  lesione 
di  diritto,  di  fronte  alla  medesima  non  è    che  lesione    di 
interesse. 

Del  resto,  su  questa  questione  mi  intratterrò  più  a  lungo 
nella  parte  terza  di  questo  lavoro,  dove  parlerò  dei  rimedi 
giuridici  concessi  alla  pubblica  amministrazione  ed  ai  pri- 
vati per  la  tutela  dei  rispettivi  diritti  sulle  acque  pubbliche. 


(1)  Art.  91  leg.  lav.  pubbl. 

(2)  Dig.,  lib.  XLH,  tit.  12. 

(3)  Art.  36  Cod.  proc.  civ. 
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127.  Circa  l'uso  della  navigazione  e  del  trasporto  mi 
resta  a  trattare  un'ultima  questione  relativa  alla  trasmissi- 
bilità di  questo  uso.  Quanto  all'uso  dell'ordinaria  naviga- 
zione si  comprende  subito  che  non  può  parlarsi  di  trasmissi- 
bilità, dal  momento  che,  essendo  libero,  spetta  a  tutti  i 
cittadini.  Ma  la  questione  potrebbe  sorgere,  e  difatti  in 
pratica  è  sorta,  relativamente  alla  navigazione  con  piro- 
scafi, per  la  quale,  come  abbiamo  visto,  è  necessaria  la 
concessione  del  Governo  (1),  e  potrebbe  ripetersi  per  il 
trasporto  dei  legnami  a  galla  (2).  La  Cassazione  di  Roma 
ritenne  non  cedibile  la  concessione  di  navigare  con  battelli 
omnibus  sul  Tevere  urbano  pel  servizio  dei  passeggeri,  per 
la  ragione  che,  trattandosi  di  un  servizio  da  essere  reso 
al  pubblico  con  la  incolumità  dei  cittadini,  il  Governo  nel 
fare  le  concessioni  non  poteva  non  prendere  a  base  la 
fiducia  nella  persona  del  concessionario,  e  però  la  con- 
cessione doveva  ritenersi  strettamente  personale  e  non 
trasmissibile  ;  e  poi  anche  perchè,  se  si  ammettesse  la 
cedibilità  della  concessione,  il  cittadino  sarebbe  autorizzato 
non  dalla  pubblica,  ma  dalla  privata  volontà  (3). 

Convengo  colla  Cassazione  nella  incedibilità  della  con- 
cessione di  navigare  con  piroscafi  o  battelli,  ma  non  mi 
piace  la  ragione  addotta.  Se  essa  fosse  la  vera,  dovrebbe 
dirsi  cedibile  la  concessione,  ogni  qualvolta  il  Governo 
l'abbia  fatta  senza  tener  conto  della  qualità  della  persona 
del  concessionario.  Io  ritengo  intrasmissibile  il  diritto  di 
navigare  con  piroscafi  per  la  stessa  ragione  per  la  quale 
non  può  cedersi  il  diritto  di  ordinaria  navigazione.  cioè 
perchè  spetta  a  tutti  i  cittadini  e  non  può  acquistarsi  un 
diritto  che  già  si  ha  (4).  La  concessione  richiesta  per  la 
navigazione  con  piroscafi,  come  la  licenza  necessaria  pel 
trasporto  dei  legnami,  in  sostanza  non  è  vera  concessione, 
ma  autorizzazione  ;  essa  non  crea  un  diritto  nuovo,  ma 
soltanto  permette  l'esercizio    di  un  diritto    che  già  esiste 

(1)  Art.  151  leg.  lav.  pubbl. 

(2)  Art.  152  leg.  lav.  pubbl. 

(3)  Cass.  Roma,  13  agosto  1890  {Foro  ItaL,  1890,  I,  1057). 

(4)  Mazza,  op.  cit.,  voi.  I,  §  106. 
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nel  concessionario.  Quindi  la  cessione  della  licenza  di  navi- 
gare con  piroscafi  o  trasportare  si  ridurrebbe  alla  cessione 
dell1  autorizzazione  ottenuta  dal  Governo  o  dall1  autorità 
provinciale.  Ma  questa  cessione  non  potrebbe  ammettersi, 
sia  perchè  l'autorizzazione  è  atto  di  impero  e  non  fa  parte 
del  patrimonio  della  persona  autorizzata,  sia  perchè  altri- 
menti potrebbe  dirsi  colla  Corte  che  il  privato  cittadino 
sarebbe  autorizzato  non  dalla  pubblica  autorità,  ma  dalla 
volontà  privata. 

CAPO  III. 
Derivazione  delle  acque  pubbliche. 

Sezione  I. 
Generalità. 

1 28.  Molto  più  numerose  e  più  gravi  questioni  nascono 
relativamente  all'uso  che  si  esercita  sulle  acque  pubbliche 
consistente  nella  derivazione  per  scopi  agrari,  industriali 
ed  igienici. 

Potrebbe  anzitutto  nascere  il  dubbio  se  tale  uso  possa 
dirsi  veramente  pubblico,  poiché  esso,  lungi  dall'essere 
libero  e  comune  a  tutti  i  cittadini,  non  può  esercitarsi  se 
non  da  chi  ne  abbia  ottenuta  la  concessione  dal  Governo 
o  possa  vantare  al  medesimo  un  legittimo  titolo  (1). 

129.  E  non  solo  è  nato  questo  dubbio,  ma  vi  ha,  direi 
quasi,  un'intiera  scuola,  capitanata  dalla  Cassazione  di 
Torino  e  dal  Gianzana,  che  ritiene  l'uso  della  derivazione 
non  esser  pubblico,  e  riguardo  al  medesimo  lo  Stato  com- 
portarsi come  nell'amministrazione  di  un  bene  patrimo- 
niale qualunque. 

Più  d'una  volta  in  questo  capo  avrò  occasione  di  con- 
futare questa  teorica,  specie  a  proposito  della  natura  della 
concessione  e  della  sua  revocabilità  ;  ma  ritengo  opportuno 
di  esporla  in  breve  e  confutarla  fin  d'ora,  perchè  (con 
tutto  il  rispetto    alla  Cassazione  Torinese    ed  agli  illustri 


(1)  Art.  1,  leg.  10  agosto  1884. 
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giuristi  che  la  sostengono)  mi  sembra  troppo  manifesta- 
mente erronea,  e  potrebbe  sinistramente  influire  su  tutte 
le  questioni  che  in  seguito  avrò  a  trattare. 

Sostiene  adunque  la  Cassazione  di  Torino  in  parecchi 
suoi  giudicati  (1),  e  con  essa  il  Gianzana  (2),  il  Pu- 
gliese (3),  il  Baratono  (4),  il  Tavallini  (5),  ed  altri  (6), 
doversi  distinguere  nel  fiume  pubblico  due  parti  :  la  prima, 
costituita  da  quel  complesso  di  servigi  che  l'acqua  può 
rendere  al  pubblico  come  mezzo  di  trasporto  o  come  linea 
di  confine  e  di  difesa  nazionale,  appartiene  al  pubblico 
demanio  ed  è  fuori  commercio  ;  V  altra  invece,  superflua 
all'uso  pubblico  e  riflettente  i  servigi  che  l'acqua  rende 
ali1  agricoltura  ed  all'industria,  fa  parte  del  patrimonio 
dello  Stato  che  è  suscettiva  di  convenzione  e  di  succes- 
sione. In  appoggio  di  questa  affermazione  si  invoca  l'auto- 
rità del  diritto  romano,  secondo  il  quale  la  facoltà  di 
derivare  acqua  dal  fiume  pubblico,  oltre1  che  poteva  essere 
impedita  da  un  veto  del  Principe  o  del  Senato .  era 
subordinato  alla  condizione  ri  uni  modo  ea  aqua  in  usu 
publico  non  erit  (7)  ;  e  del  Pecchio  (8).  il  quale  ripete  che 


(1)  Cass.  Tor.,  17  luglio  1882  {Foro  Ital.,  1883,  I,  401  con  nota  del 
Gianzana);  16  marzo  1883  {Legge,  1883,  2,  301);  31  gennaio  1887  {Giur. 
Tot.,  1887,  171);  15  giugno  1893  {Giur.  Ital,  1893,  I,  891,  con  nota 
dell'avv.  Tavallini)  ;  27  marzo  1895  {Sinossi  Giuridica,  1896,  Soz.  II,  fasci- 
colo 102,  p.  14). 

(2)  Gianzana,  Le  acque  nel  dir.  civ.  ital.,  voi.  I.  n.  383. 

(3)  Pugliese,  Prescr.  acquis.,  n.  42. 

(4)  Baeatono,  Azione  poss.,  p.  137. 

(5)  Tavallini,  nota  alla  sentenza  della  Cassaz.  Tor.  {Giur.  Ital.,  1893, 

I,  891). 

(6)  Qualche  cenno  di  questa  teorica  trovasi  anche  in  una  decisione  della 
Cassazione  di  Roma,  27  maggio  1886  {Corte  Supr.,  1886,  483),  in  una  della 
Corte  d'appello  di  Torino,  20  dicembre  1880  {La  Giurispr.,  1881,  263), 
ed  in  una  della  Corte  d'app.  di  Genova,  30  giugno  1882  {Giur.  Ital.,  1882, 

II,  660). 

(7)  Leg.  2,  Dig.  XLIII,  12  :  «  Quominus  ex  flumine  publico  ducatur 
aqua,  nihil  impedit,  nisi  imperator  aut  senatus  vetet  ;  si  modo  ea  aqua  in 
usu  publico  non  erit  :  sed  si  aut  navigabile  est  aut  ex  eo  aliucl  navigabile 
fit,  non  permittitur  id  facere  ». 

(8)  Pecchio,  De  aquaeductu,  lib.  I,  cap.  2,  qu.  1,  §  3. 
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la  concessione  eli  derivare  acqua  pubblica  si  intende  sempre 
limitata  all'acqua  che  sopravanza  all'  uso  della  naviga- 
zione, poiché  la  medesima  de  iure  liabet  in  se  itane  ta- 
citarti conditionem,  dummodo  ex  tali  extract ione  non  sequatur 
grave praeiudicium  publico  (1).  Finalmente  si  adduce  l'auto- 
rità del  Romagnosi,  il  quale  ritiene  che  ogni  massa  d'acqua, 
la  quale  sia  dichiarata  demaniale  presenta  due  caratteri 
e  due  funzioni  distinte  :  il  primo  è  quello  di  servire  ad 
uso  veramente  pubblico  ;  il  secondo  di  poter  servire  ad  usi 
privati  senza  nuocere  al  pubblico  :  e  che  quindi  il  di  più 
che  rimane  non  riesce  più  di  stretto  uso  pubblico  e  può 
essere  assoggettato  a  quei  rapporti  di  diritto,  i  quali  ven- 
gono regolati  dalla  legge  civile,  giacche  il  superfluo  è 
alienabile  e  non  è  pubblico,  mancando  naturalmente  del 
carattere  di  pubblica  utilità  (2).  Come  ulteriore  conferma 
della  patrimoni  alita  dell'acqua  superflua  alla  navigazione 
s'invoca  il  disposto  dell'  art.  429  elei  Codice  civile,  pel 
quale  i  beni  che  cessano  di  essere  destinati  all'uso  pub- 
blico passano  dal  demanio  al  patrimonio  dello  Stato  (3). 
130.  Questa  è  la  teorica  della  Cassazione  Torinese  e 
del  Gianzana.  In  confutazione  della  medesima  comincio 
anzitutto  dall' osservare  che  ninna  delle  autorità  invocate 
può  prestarle  un  valido  appoggio. 

Il  testo  del  diritto  romano,  se  considera  come  pubblico 
l'uso  della  navigazione,  non  esclude  che  altri  usi  pubblici 
possano  esercitarsi  sui  fiumi  pubblici.  Certo  la  naviga- 
zione è  rispetto  ai  fiumi  l'uso  pubblico  per  eccellenza  ; 
ma  non  può  negarsi  che  pei  Romani  anche  la  derivazione 
delle  acque  pubbliche  per  scopi  agrari  ed  industriali  era 
un  uso  pubblico,  poiché  pubblico  poteva  essere  anche  il 
fiume  non  navigabile  (4).  E  ristesso  testo  invocato,  mentre 
stabilisce  la  preminenza   dell'uso  della  navigazione    siigli 


(1)  Pecchio,  loc.  eit. 

(2)  Romagnosi,   Condotta  delle  acque,  parte  I,  lib.  I,   §  102  e  segg. 

(3)  Tavallini,  nota  alla  decisione  della  Cass.  Tor.  (Giur.  Itul.,  1893, 
I,  SUI). 

(4)  Leg.  1,  §  17,  Dig.  XLIII,  12;  leg.  1,  §  9,  Dig.  XLIH,  14  -  Vedi 
parte  la  di  questo  lavoro,  n.  2. 
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altri  usi.  caratterizza  anche  come  pubblico  V  uso  della 
derivazione,  in  quanto  ammette  che  questo,  qualora  non  sia 
incompatibile  colla  navigazione  medesima,  possa  da  tutti 
liberamente  esercitarsi,  salvo  il  veto  del  Principe  o  del 
Senato. 

Il  passo  del  Pecchie  in  fondo  non  dice  altro  se  non 
che  Fuso  della  derivazione  è  subordinato  a  quello  della 
navigazione. 

131.  L'unica  autorità  che  sembra  suffragare  la  teorica 
della  Corte  Torinese  adombrando  la  distinzione  dell'acqua 
del  fiume  pubblico  in  due  parti,  demaniale  l'ima  e  patri- 
moniale l'altra,  è  quella  del  Romagnosi.  Ma  facilmente  si 
comprende  che  la  distinzione  del  Romagnosi  non  può 
accettarsi.  È  impossibile  che  una  stessa  cosa  rivesta  con- 
temporaneamente una  duplice  natura,  la  pubblica  e  la 
privata  ;  il  fiume  pubblico,  in  quanto  obbietto  di  pubblica 
proprietà,  è  cosa  immobile  e  va  considerato  nella  sua 
interezza  senza  potersi  distinguere  acqua  necessaria  ed 
acqua  superflua  alla  navigazione.  Anche  in  Francia,  dove 
demaniali  sono  i  fiumi  navigabili,  la  quasi  unanime  dot- 
trina e  giurisprudenza,  come  vedremo  in  seguito,  e  ben 
lungi  dal  ritenere  come  patrimoniale  l1  acqua  superflua 
alla  navigazione,  e  come  alienazione  od  affitto  d'una  cosa 
patrimoniale  la  concessione  eli  derivare  acqua  dal  fiume 
navigabile. 

Ma  infine,  anche  volendo  menare  per  buona  la  distin- 
zione del  Romagnosi,  v'ha  una  ragione  affatto  perentoria 
che  la  rende  inaccettabile  nella  nostra  legislazione.  Il 
Romagnosi,  quando  scriveva  la  sua  Condotta  delle  acque 
commentava  il  Codice  civile  di  Napoleone,  che  dichiara 
demaniali  i  fiumi  e  torrenti  navigabili  ed  atti  al  tras- 
porto (1),  e  questi  soli  il  Romagnosi  riteneva  essere 
demaniali.  Invece  il  nostro  Codice  civile  dichiara  dema- 
niali tutti  i  fiumi  e  torrenti  (2),  siano  o  no  navigabili. 
Accettando  la  distinzione  del  Romagnosi  e  la  teorica  della 


(1)  Art.  538   Cod.  Napol. 

(2)  Art.  427  Cod.  civ.  ital. 
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Cassazione  Torinese,  per  la  quale  V  unico  uso  che  rende 
pubblico  il  fiume  è  la  navigazione,  dovrebbe  dirsi  che  i 
fiumi  non  navigabili  non  sono  demaniali,  ma  patrimoniali 
dello  Stato,  ciò  che  finora  niuno  in  Italia  ha  mai  sognato 
di  dire. 

132.  Convien  adunque  ritenere,  contro  quanto  sostiene 
il  Gianzana  e  la  Corte  piemontese,  che  anche  la  deriva- 
zione è  rispetto  alle  acque  pubbliche  un  uso  pubblico. 
Infatti,  avendo  il  nostro  Codice  dichiarato  demaniali  tutti 
i  fiumi  e  torrenti,  navigabili  o  meno,  è  venuto  con  ciò  a 
caratterizzare  come  pubblico  anche  l'uso  della  derivazione  ; 
altrimenti  non  si  comprenderebbe  per  qual  titolo  doves- 
sero dirsi  demaniali  i  corsi  d'acqua  non  navigabili.  Ne 
discende  pure  che  tutta  1'  acqua  dei  fiumi,  necessaria  o 
superflua  alla  navigazione,  deve  dirsi  pubblica  ed  incom- 
merciabile. 

Vedremo  in  seguito  come  si  giustifichino  le  concessioni 
di  acqua  pubblica  e  come  non  contraddicano  la  incommer- 
ciabilità della  medesima.  Per  ora  mi  basta  aver  assodato 
questo  principio  che  l'uso  della  derivazione  (quando  natu- 
ralmente venga  esercitata  da  un  certo  numero  di  cittadini 
e  sopra  un  corso  demaniale)  è  un  uso  pubblico,  perchè 
indubbiamente  secondo  la  nostra  legislazione  è  sufficiente 
per  imprimere  il  carattere  della  demanialità  ad  una  massa 
d'acqua. 

Sezione  II. 
Modi   di   acquisto  del   diritto  di   derivare  acque  pubbliche. 

§  1.  —  Generalità  —  Elenchi  delle  acque  pubbliche. 

1 33.  In  materia  di  derivazione  delle  acque  pubbliche 
è  legge  fondamentale  quella  del  10  agosto  1884,  di  cui 
già  altrove  ho  dato  qualche  cenno  :  legge,  la  quale,  mentre 
la  si  volle  far  nascere  colle  modeste  parvenze  di  una 
legge  di  procedura,  apportò  notevoli  modificazioni  sostan- 
ziali in   materia    di    acque    pubbliche  :    legge    fortemente 
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criticata  da  alcuni  (1)  già  prima  della  sua  pubblicazione, 
da  altri  invece  altamente  elogiata  e  proclamata  fìnanco 
più  dotta  dei  suoi  compilatori  (2).  A  mio  avviso,  è  inne- 
gabile che  questa  legge  lascia  molto  a  desiderare  ;  poiché, 
oltre  il  difetto  di  aver  lasciato  insoluta,  e  forse  anche 
più  intricata  di  prima,  la  grave  questione  della  dema- 
nialità dei  minori  corsi  d'  acqua,  pecca  per  mancanza 
assoluta  di  principi  fondamentali  e  direttivi.  Tuttavia  non 
mi  sembra  tanto  cattiva,  da  impedire  alla  dottrina  di 
sistemare,  sulla  base  delle  disposizioni  della  medesima 
insieme  con  quelle  del  Codice  civile  e  della  legge  sui 
lavori  pubblici,  tutta  la  materia  giuridica  delle  acque  pub- 
bliche. 

134.  Pregio  della  legge  10  agosto  1884  si  è  l'aver 
ordinato  gli  elenchi  delle  acque  pubbliche,  che  in  molte 
Provincie  già  sono  stati  pubblicati. 

Nella  prima  parte  esposi  i  criteri  coi  quali  questi  elenchi 
si  sarebbero  dovuti  compilare,  e  quelli  che  di  fatto  sono  stati 
seguiti  dall' amministrazione  (3).  Ora  mi  resta  a  trattare 
del  valore  e  degli  effetti  di  questi  elenchi. 

Senza  dubbio  i  medesimi  costituiscono  un  espediente 
pratico  che  recherà  dei  vantaggi,  poiché,  non  fosse  altro, 
darà  occasione  a  che  fin  d'ora  si  sollevino  e  si  decidano, 
sebbene  non  in  modo  assolutamente  definitivo,  le  questioni 
circa  la  natura  pubblica  o  privata  di  molti  corsi  d'acqua. 
Tuttavia  non  bisogna  esagerare  la  importanza  di  questi 
elenchi  :  conviene  intendersi  bene  sul  valore  dei  medesimi. 

È  anzitutto  canone  fondamentale  che  l'autorità  chia- 
mata a  pronunziare  l'ultima  parola  sulla  questione  della 
demanialità  o  meno  di  un  corso  d'acqua  è  la  giudiziaria. 
Sebbene    prima  della   legge  del    1884  si  sia    creduto    che 


(1)  Vedi  l'appendice  del  Gianzana  alla  sua  Teorica  delle  acque  private, 
nella  quale  critica  fortemente  il  progetto  di  legge  {Digesto  Italiano,  voi.  I, 
n.  1005  e  segg.). 

(2)  Eatto  avv.  Lorenzo,  Concessione  delle  acque  pubbliche  (La  Legge, 
1893,  voi.  H,  pag.  140). 

(3)  Vedi  sopra  nn.  104-109. 
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fosse  l1  amministrativa  (1),  oggi  invece  per  F  espresso 
disposto  dell'art.  25  di  questa  legge  si  conviene  univer- 
salmente sulla  competenza  dell1  autorità  giudiziaria  (2)  ;. 
coli1  avvertenza  però  che,  criterio  di  distinzione  delle  acque 
pubbliche  dalle  private  essendo  la  loro  capacità  o  meno 
di  servire  agli  usi  pubblici  della  navigazione  ed  agli  usi 
agrari,  industriali  ed  igienici,  e  Y accertamento  di  tale 
capacità  dipendendo  più  da  apprezzamenti  tecnico-ammi- 
nistrativi che  da  criteri  giuridici,  il  parere  espresso  dal- 
l'amministrazione  pubblica,  se  certamente  non  vincolerà 
il  pronunziato  dei  tribunali,  non  potrà  non  avere  sul 
medesimo  una  grande  influenza  (3). 

135.  Dall'essere  l'autorità  giudiziaria  Tunica  compe- 
tente a  decidere  dell'appartenenza  delle  acque,  discende 
che  l'inserzione  di  un  corso  nell'elenco  delle  acque  pub- 
bliche fatta  dall'autorità  amministrativa  ha  effetti  pura- 
mente amministrativi,  e  non  pregiudica  i  diritti  di  proprietà 
dei  privati  e  neppure  dello  Stato  (4).  Quindi  giustamente 
fu  respinta  l'istanza  di  taluni,  i  quali,  per  essere  stato 
inscritto  nell'elenco  un  corso  d'acqua,  sul  quale  vantavano 
diritti  di  proprietà,  domandavano  allo  Stato  il  prezzo  di 
espropriazione  (5). 

136.  Dallo  stesso  principio  discende  pure  che  gli 
elenchi  hanno  soltanto  effetto  dichiarativo  e  non  creativo 
della  demanialità  dei  corsi  inscritti  nei  medesimi. 

A  ciò  sembra  contraddire  il  Tiepolo  ;  egli  ritiene  che  a 
render  pubbliche  le  acque  non  basti  la  loro  naturale  capa- 


ci) Cass.  Roma,  19  aprile  1880  (Corte  Supr.,  1880,  pag.  222);  per  la 
competenza  giudiziaria  era  già  prima  della  pubblicazione  della  legge  10  agosto 
18S4  il  prof.  E.  Gandolfi,  in  un  suo  scritto  inserito  nel  Giornale  delle 
leggi  di  Genova,  1881,  pag.  337. 

(2)  Corte  d'app.  di  Genova,  4  giugno  1886  (Giur.  Mal.,  1886,  p.  725; 
Corte  d'app.  di  Venezia,  25  marzo  1887  (Temi  Ven.<  1887,  pag.  179); 
Cass.  Roma,  12  febbraio  1887  (La  Legge,  1887,  I,  440)  ;  Corte  d'app.  di 
Casale,  21  giugno  1889  (Giur.   Casal.,  1889,  p.  315). 

(3)  Giorgi,  Dottrina  delle  persone  giuridiche,  voi.  Ili,  n.  164. 

(4)  Giorgi,  op.  e  loc.  cit.  ;  Cass.  Roma,  29  maggio  1893  (Giur.  Ital., 
1893,  I,  1,  838). 

(5)  Cass.  Tor.  23  dicembre  1886,  (Foro  Ital.,  Repert.  1887,   13  A). 
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cita  eli  servire  ai  bisogni  pubblici,  ma  che  sia  inoltre 
necessario  il  loro  assoggettamento  al  regime  della  pubblica 
amministrazione,  il  quale  costituisce  in  certo  modo  il  nesso 
di  causalità  coir  organismo  dei  pubblici  poteri,  e  questo 
nesso,  secondo  il  Tiepolo,  si  determina  appunto  mediante 
l'inscrizione  del  corso  d'acqua  negli  elenchi,  coi  quali  si 
viene  a  porre  in  essere  per  ogni  provincia  la  congregazione 
delle  acque  pubbliche  legali.  In  altri  termini,  secondo 
l'illustre  scrittore,  l'inscrizione  nell'elenco  costituisce  per 
il  corso  d'acqua  la  sua  legale  destinazione  all'uso  pubblico  (1). 

Or  tutto  questo  a  me  non  sembra  esatto.  Tra  le  cose 
demaniali  ve  ne  hanno  alcune  che  sono  tali  per  natura 
a  differenza  di  altre,  come  le  fortezze  e  gli  edilizi  pubblici, 
la  cui  demanialità  ha  origine  dal  fatto  libero  dell'autorità 
che  sancisce  la  destinazione  all'uso  pubblico  o  dal  popolo 
stesso  che  usa  e  gode  dei  beni  (2).  Questa  duplice  causa 
della  demanialità,  destinazione  necessaria  e  destinazione 
accidentale,  si  riscontra  pure  nel  diritto  romano  (3).  Anche 
nelle  cose  della  prima  specie  può  intervenire  il  fatto  del- 
l'autorità, ma  per  dichiarare,  constatare,  non  per  creare 
la  demanialità.  Le  acque  pubbliche  presentano  fra  le  altre 
l'esempio  più  spiccato  di  cose  demaniali  per  natura  :  è 
dunque  lo  stato  naturale  di  un  corso  d'acqua,  non  la  sua 
inscrizione  nell'  elenco  che  lo  rende  demaniale.  La  sen- 
tenza della  Cassazione  romana  (4)  invocata  dal  Tiepolo  non 
suffraga  la  sua  tesi,  poiché  essa  riguarda  una  specie  affatto 
diversa,  e  cioè  la  demanialità  di  una  chiesa,  e  le  chiese, 
come  tutti  gii  edifizi  pubblici,  non  sono  demaniali  per 
natura,  ma  per  destinazione. 

Resta  adunque  che  gii  elenchi  hanno  effetto  meramente 
dichiarativo  :  hanno  solo  valore  interno  per  l'amministra- 


(1)  Tiepolo,  Le  acque  pubbliche   nella  legislazione   italiana,  n.  42-45 
e  specialmente  i  n.  47-49. 

(2)  Medcci,  op.  cit.,  pag.  339. 

(3)  Quas  res  natura  vel  gentium  ius  vel  mores   civitatis  commercio 
exuerunt.  Leg.  6  pr.  e  leg.  34,  §  1,  Dig.  de  contr.  empi. 

(4)  Cass.  Roma,  23  marzo  1882,  Charbonnier  e.  Arciconfrat.  Carmine 
{Corte  Supr.,  1882,  p.  263).  Vedi  Tiepolo,  op.  cit.,  n.  43. 

8  —  Pacelli  —  Acque  pubbliche. 
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zione,  ed  alla  medesima  servono  di  norma  e  di  gnida  nel 
fare  le  concessioni.  Un  corso  d'acqua,  per  ciò  solo  che  è 
capace  di  servire  ad  usi  pubblici,  è  pubblico,  ed  è  tale 
anche  prima  dell1  iscrizione  nell1  elenco,  e  rimane  tale  anche 
se  nell1  elenco  non  sia  stato  inscritto.  Conseguentemente 
fu  deciso  che  lo  stato  di  formazione  degli  elenchi  non  tiene 
in  sospeso  il  diritto  del  Governo  di  far  concessioni,  e  dei 
privati  di  far  dichiarare  i  ioro  diritti  di  uso  (1).  Ed  io 
credo,  che,  anche  dopo  l1  approvazione  definitiva  degli 
elenchi,  nulla  impedirebbe  allo  Stato  di  adire  l'autorità 
giudiziaria  per  far  dichiarare  la  demanialità  di  un  corso 
di  acqua  che  non  vi  sia  stato  compreso. 

1 37.  Chiudo  queste  osservazioni  sugli  elenchi  con  un 
cenno  di  diritto  comparato.  Già  ho  detto  altrove  come  nel 
Belgio  fin  dal  1877  siano  stati  ordinati  gli  elenchi  delle 
acque  pubbliche  (2).  Non  so  se  i  compilatori  della  nostra 
legge  del  1884  ne  abbiano  tenuto  conto  :  certo  si  è  che 
nel  Belgio  gli  elenchi  hanno  uno  scopo  affatto  diverso, 
cioè  non  di  distinguere,  come  da  noi,  le  acque  pubbliche 
dalle  private,  quelle  che  non  possono  derivarsi  senza  con- 
cessione e  quelle  su  cui  i  frontisti  hanno  un  diritto  di  uso, 
ma  sibbene  di  determinare  quali  fra  i  corsi  d'acqua  non 
navigabili  (sui  quali  i  frontisti  hanno  un  diritto  di  uso) 
per  la  loro  importanza  sociale  meritino  di  essere  assog- 
gettati alle  norme  di  polizia  della  legge  7  maggio  1877. 
È  evidente  che  nel  Belgio  i  criteri  coi  quali  si  procede 
alla  compilazione  degli  elenchi  sono  meramente  tecnici,  e 
non  misti  a  criteri  giuridici  di  pertinenza  (come  da  noi), 
e  quindi  di  esclusiva  competenza  dell1  autorità  amministra 
tiva.  Ne  consegue  che  gli  elenchi  nel  Belgio,  a  differenza 
dei  nostri  in  Italia,  fanno  pienamente  stato  e  non  possono 
essere  censurati  dal  potere  giudiziario  :  e  che  i  medesimi 
hanno  effetto  non  semplicemente  dichiarativo,  ma  creativo; 
onde  giustamente  fu  deciso  in  Belgio  che  prima  della  defi- 
nitiva approvazione  degli  elenchi  i  corsi  d'acqua  non  navi- 


(1)  Cass.  Tor.;  30  giugno  1894  (Oiur  Tor.,  1894,  738). 

(2)  Vedi  sopra  n.  16. 
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gabili  non  potessero  essere  assoggettati  alle  norme  di  polizia 
delk  legge  del  1877  (1). 

Analogamente,  qualora  in  Italia  dovesse  accogliersi 
l'opinione  di  coloro,  i  quali  intendono  la  pubblicità  delle 
acqne  in  senso  lato,  in  modo  da  comprendervi  oltre  le 
demaniali  anche  gran  parte  delle  private  (2),  1'  autorità 
competente  a  decidere  della  pubblicità  delle  acque  sarebbe 
T amministrativa  e  non  la  giudiziaria,  ed  i  privati  non 
potrebbero  impugnare  gli  elenchi  per  contestare  i  criteri 
coi  quali  V  amministrazione  avesse  iscritto  un  corso 
d'acqua  nella  categoria  delle  acque  pubbliche  (3).  Invece 
l'art.  25  della  legge  10  agosto  1884  riservando  a  riguardo 
degli  elenchi  in  caso  di  controversia  la  competenza  del- 
l'autorità  giudiziaria,  dimostra  che,  secondo  il  legislatore, 
la  pubblicità  delle  acque  in  Italia  è  determinata  da  criteri 
giuridici  di  proprietà  e  di  pertinenza,  e  non  da  criteri 
puramente  tecnici  di  importanza  sociale  delle  acque  e 
di  tutela. 

138.  Dall'articolo  primo  della  nostra  legge  del  10 
agosto  1884  si  rileva  come  i  modi  di  acquisto  del  diritto 
di  derivare  acque  pubbliche  sono  due  :  concessióne  del 
Governo  e  titolo  legittimo.  La  qualità  di 'rivierasco  di  un 
corso  d'acqua  pubblica,  secondo  me,  non  attribuisce  alcun 
diritto  di  uso  sulla  medesima,  sia  perche  il  citato  articolo 
è  perentorio,  sia  perchè  è  mia  convinzione  che  alle  acque 
pubbliche  sono  del  tutto  inapplicabili  gli  articoli  543  e 
seguenti  del  Codice  civile,  i  quali  riguardano  esclusiva- 
mente i  minori  corsi  di  proprietà  privata  (4).  Dunque  non 
vi  sono  che  i  due  modi  di  acquisto  sopra  indicati  ;  tuttavia 
al  titolo  legittimo  è  equiparato  dalla  legge  il  possesso 
trentennario    anteriore    alla   promulgazione    della    mede- 


(1)  Cass.  Belg.,  19  dicembre  18S1  (Journal  des  Tribun.,  L885,  p.  1358). 

(2)  Vedi  sopra  n.  38. 

(3)  Eatto,  Concessione  delle  acque  pubbliche  (La  Legge,  1893,  II,  p.  175). 

(4)  Quindi  io  rifiuto  fin  da  ora  la  teorica  del  Ratto  sulla  Concessione 
delle  acque  pubbliche  (La  Legge,  1893,  voi.  II,  pag.  130-142  e  172-178), 
perchè  egli  parla  di  concessione  tanto  per  le  acque  pubbliche  demaniali, 
quanto  per  le  così  dette  acque  pubbliche  non  demaniali. 
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sima  (1).    Tratterò  dell'uno  e  dell'altro  modo  in  due  para- 
grafi distinti. 


& 


§  2.  —  Concessione. 

139.  Riguardo  alla  concessione  di  acqua  pubblica, 
conviene  anzitutto  fissarne  il  concetto,  e  quindi  determi- 
narne la  natura.  Queste  ricerche  mi  porterebbero  a  trat- 
tare il  tema  molto  più  ampio  del  concetto  e  della  natura 
delle  concessioni  in  generale,  su  qualunque  obbietto  esse 
cadano  ;  ma  per  non  divagare  troppo  dal  tema  propostomi, 
limiterò  le  mie  osservazioni  alle  concessioni  sulle  acque 
pubbliche,  salvo  quei  cenni  e  quei  confronti  alle  altre  con- 
cessioni, che  meglio  valgano  ad  illustrarle. 

Del  resto  ben  si  può  dire  che  il  demanio  fluviale  ò,  se 
non  Tunico,  certo  il  più  importante  obbietto  delle  conces- 
sioni, in  occasione  del  quale  dottori  e  tribunali  hanno 
preso  a  studiare  la  materia  delle  concessioni  per  determi- 
narne la  natura  giuridica. 

140.  Infatti,  e  appunto  in  materia  di  acque  pubbliche 
che  si  è  formulata  in  Francia  (2)  una  importante  distinzione, 
attualmente  svolta  in  Italia  in  una  dotta  monografìa  del 
Ranelletti  (3),  cioè  la  distinzione  tra  concessione  ed  auto- 
rizzazione. La  prima  si  riconnette  all'attività  organizza- 
trice dello  Stato  e  crea  un  nuovo  diritto  nel  subbietto  cui 


(1)  Art.  24  legge  10  agosto  1884. 

(2)  Batbie,  Trait.  de  droit  pubi,  et  adm.,  voi.  I,  pag.  342,  voi.  VII, 
pag.  273,  e  specialmente  voi.  V,  n.  362-363.  —  "Wodon,  Trait.  des  chos. 
pubi.,  p.  249  ;  Trait.  de  la  poss.,  n.  596.  —  Ohampionnière,  Propr.  des 
eaux  cour.,  n.  424  ed  altri  citati  dal  "Wodon. 

(3)  Ranelletti,  Concetto  e  natura  delle  autor  ixzazioni  e  concessioni 
amministrative  (Giur.  Ital.,  1894,  parte  4a,  col.  7  e  segg.).  A  torto  però 
il  Ranelletti  osserva  (col.  34,  nota  3)  che  il  Batbie  pone  fra  le  autorizza- 
zioni l'atto  in  virtù  del  quale  si  può  stabilire  un  opifìcio  sopra  un  corso 
d'acqua  navigabile  ;  il  Batbie  ha  il  torto  di  usare  talvolta  la  parola  auto- 
rizzazione in  luogo  di  concessione,  come  altri  autori  francesi  chiamano 
concessioni  anche  le  autorizzazioni,  ma  è  indubitato  che  egli  in  quell'atto 
riconosce  in  sostanza,  una  vera  e  propria  concessione,  come  si  rileva  facil- 
mente dai  num.  362  e  363  del  volume  V,  dove  parla  precisamente  delle 
concessioni  sul  demanio  fluviale. 
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è  diretta  la  concessione,  del  quale  diritto  egli  avea  soltanto 
la  possibilità.  La  seconda  si  riconnette  ali1  attività  conser- 
vatrice dello  Stato,  consiste  nella  rimozione  di  limiti  posti 
alla  libera  esplicazione  dell'attività  individuale,  e  permette 
l'esercizio  di  un  diritto,  che  già  potenzialmente  esisteva 
nel  subbietto  autorizzato.  Questa  distinzione  si  è  creala  in 
Francia  per  conciliare  il  Codice  civile  colla  legislazione 
amministrativa  in  materia  d'acque,  e  si  è  detto  esser  suf- 
ficiente T autorizzazione  pei  corsi  d'acqua  non  navigabili. 
sui  quali  i  frontisti  hanno  già  un  diritto  di  uso  in  forza 
dell'art.  644  del  Codice  di  Napoleone,  ed  esser  necessaria 
la  concessione  per  i  corsi  navigabili,  i  quali  sono  espres- 
samente eccettuati  dalla  disposizione  dell'  art.  644  (1). 
Questa  distinzione  accettata  quasi  universalmente,  sebbene 
non  sempre  con  molta  esattezza  riprodotta  dagli  scrittori 
francesi,  è  stata  accolta  nel  Belgio  nella  legge  7  maggio 
1877  sui  corsi  di  acqua  non  navigabili,  della  quale  già  ho 
avuto  occasione  di  parlare  (2). 

141.  In  Italia  la  distinzione  tra  concessione  ed  auto- 
rizzazione, in  materia  di  demanio  fluviale,  è  accolta  da 
coloro  i  quali  pretendono  conciliare  l'art.  543  del  Codice 
civile  colla  legge  sui  lavori  pubblici,  col  dire  necessaria 
pei  fiumi  e  torrenti  la  concessione,  e  sufficiente  pei  minori 
corsi  l'autorizzazione  (3).  Io,  ritenendo  essere  affatto  distinte 
le  acque  regolate  dal  Codice  civile  (art.  543  e  segg.)  e  quelle 
disciplinate  dallo  leggi  amministrative  (4),  non  credo  appli- 
cabile in  Italia  alla  materia  delle  acque  pubbliche  questa 
distinzione.  Secondo  me,  l'essere  frontista  di  un  corso 
d'acqua  pubblica,  sia  maggiore  sia  minore,  non  attribuisce 
alcun  diritto  ad  usarne,  perche  ritengo  che  l'art.  543  del 
Codice  riguarda  solo  i  minori  corsi  privati  (5)  ;  quindi  sarà 
sempre  necessaria  una  vera  concessione,  che  trasferisca 
nel  subbietto,  cui  è  rivolta,  il  diritto  di  uso,  del  quale  in 


(1)  Vedi  sopra  n.  8  e  38. 

(2)  Vedi  sopra  n.  15-16. 

(3)  Vedi  sopra  n.  38. 

(4)  Vedi  sopra  ri.  69. 

(5)  Vedi  sopra  n.  cit. 
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lui  non  preesiste  che  la  possibilità.  Talché,  pur  non  ne- 
gando T importanza  della  distinzione  tra  concessione  ed 
autorizzazione,  la  ritengo  quasi  del  tutto  estranea  alla 
materia  del  demanio  fluviale  in  Italia,  per  quanto  concerne 
la  irrigazione  e  la  forza  motrice  :  di  autorizzazione  potrà 
parlarsi,  come  in  parte  già  abbiamo  visto,  in  materia  di 
navigazione  e  di  trasporto  (1),  o  di  opere  di  difesa  da  ese- 
guirsi dai  frontisti  sulle  ripe  dei  corsi  pubblici;  ma  in  tema 
di  derivazione  non  se  ne  potrà  parlare  che  nel  caso  di 
nuovi  lavori  necessari  per  V  esercizio  di  concessioni  già 
esistenti.  Un  nuovo  diritto  di  derivare  acque  pubbliche  o 
di  impiantarvi  molini  od  altri  opifìzi,  non  potrà  nascere 
se  non  in  virtù  di  una  vera  e  propria  concessione. 

142.  Ma  quale  è  la  natura  giuridica  di  questa   con- 
cessione ?  Qui  le  difficoltà  si  fanno  serie. 

In  Francia  e  nel  Belgio,  la  dottrina  e  la  giurisprudenza 
prevalente  ritiene  che  lo  Stato,  quando  concede,  agisce 
come  potere,  in  virtù  di  regole  di  diritto  pubblico  (2). 
Sebbene,  secondo  morti  scrittori  (3),  il  potere  dello  Stato 
di  fare  concessioni  sul  demanio  pubblico  si  riconnetta  alla 
sua  qualità  di  proprietario  del  demanio  stesso,  ed  in  questa 
qualità  trovi,  per  così  dire,  la  sua  causa  remota,  tuttavia 
non  è  già  lo  Stato  proprietario  che  concede  per  un  fine  di 
lucro  e  per  uno  scopo  d1  interesse  privato  ;  e  Y  autorità 
pubblica  che  agisce  in  forza  del  diritto  di  impero,  di  cui 
è  rivestita,  e  in  nome  dell'interesse  generale  che  rappre- 
senta. Quindi  la  concessione,  crei  o  no  obblighi  reciproci 
fra  lo  Stato  ed  il  privato,  è  un  vero  e  proprio  atto  ammi- 
nistrativo, atto  d'impero,  ed  il  rapporto  che  per  effetto  della 


(1)  Vedi  sopra  ti.  121. 

(2)  Wodon,  Chos.  pubi.,  n.  170,  189,  190  ;  Batbie,  Traite  cit.,  voi.  V, 
n.  450  :  Dufour,  Trait.  gen.  de  dr.  adm.,  voi.  IV,  n.  391,  voi.  V,  n.  306; 
Coielle,  Cours  de  dr.  adm.,  voi.  II,  n.  900  e  segg.  ;  Ducrocq,  Gours  de 
dr.  adm.,  voi.   II,  n.  1040. 

(3)  Vedi,  p.  e.,  Dufour,  Dticrocq,  Wodon  ;  tuttavia  non  manca  chi  ritiene 
che  le  concessioni  siano  del  tutto  estranee  al  diritto  di  proprietà,  e  consi- 
stano in  semplici  misure  di  polizia.  Vedi,  p.  e.,  Milcamps.  Lég.  etjurispr. 
en  matière  des  cimetières,  p.  37,  criticato  dal  Wodon,  Chos  pubi.,  n.  188. 
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concessione  medesima  sorge,  è  un  rapporto  eli  diritto  pub- 
blico, al  quale  sono  inapplicabili  le  regole  del  diritto  privato, 
e,  se  pur  presenta  delle  analogie  coi  rapporti  nascenti  dai 
contratti  di  diritto  privato  (come  qualche  scrittore  opina)  (1), 
queste  non  sono  più  che  analogie,  per  le  quali  potrà  dirsi  che 
la  concessione  è  un  contratto  sui  generis,  ma  sempre  sot- 
tratto alle  regole  del  diritto  civile. 

143.  Da  questa  comune  opinione  gli  unici  (die  si  di- 
scostano, sono,  per  quanto  io  sappia,  i  compilatori  delle 
Pandette  belghe,  cioè  il  Picard  e  il  d'Hoffschimdt.  Essi 
partono  dal  concetto  che  il  demanio  pubblico  comporta  una 
mescolanza  di  due  elementi,  Timo  di  diritto  amministra- 
tivo o  pubblico,  l'altro  di  diritto  civile  o  privato.  Che  se 
è  sempre  fuori  di  commercio  in  quanto  alla  sua  destina- 
zione pubblica,  se  è  sotto  questo  rapporto  essenzialmente 
di  diritto  amministrativo,  e  se  alcun  uso,  possesso  e  diritto 
privato  non  può  ammettersi  contro  questa  destinazione, 
d'altra  parte  è  perfettamente  compatibile  cogli  altri  di- 
ritti privati,  che  non  avversano  punto  questa  destinazione, 
e  riguardo  a  questi  lo  Stato  si  comporta  come  persona 
privata,  non  altrimenti  che  nell'amministrazione  del  de- 
manio patrimoniale  (2).  Da  questa  premessa  deducono  che 
la  concessione,  la  quale  accorda  una  parte  del  demanio 
pubblico  ali1  uso  privato  ed  esclusivo  di  colui  che  l'ha 
ottenuta,  non  è  punto  un  atto  amministrativo  che  si  attiene 
ali1  ordine  pubblico  e  all'interesse  generale,  ma  un  atto 
civile  avente  per  obbietto  immediato  un  interi >sse  pri- 
vato (3).  Convengono  però  colla  dottrina  comune  nel  rite- 
nere precari  e  rivocabili  i  diritti  di  uso  derivanti  dalla 
concessione,  non  per  il  motivo  addotto  dalla  dottrina 
comune,  cioè  Tessere  la  concessione  un  atto  di  impero, 
ma  perchè  questi  usi,  pur  essendo  di  diritto  privato  e  con- 


(1)  Ducrocq,  op.  cit.,  voi.  II,  n.  1040  ;  Wodon,  Tr.  cles  chos.  pubi., 
n.  158-161  ;  Batbie,  op.  cit.,  voi.  V,  n.  450. 

(2)  Pandectes  Belges  -  Enciclopédie  de  législ.  de  doctr.  et  de  jurispr. 
belge,  Bruxelles,  1889,  voi.  V,  voce  Action  possessore,  n.  578-579,  nei 
quali  citano  anche  alcuni  giudicati  della  Cassazione  belga. 

(3)  Pand.  belg.,  toc.  cit.,  n.  5S0. 
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feriti  dallo  Stato  nella  veste  di  persona  privata,  sono  sempre 
subordinati  al  diritto  superiore  inalienabile  ed  imprescrit- 
tibile dello  Stato  medesimo  (1). 

144.  Alla  dottrina  francese  è  presso  a  poco  conforme 
la  nostra  dottrina  in  Italia.  Si  ritiene  comunemente  che 
la  concessione  è  un  atto  di  impero,  che  lo  Stato  compie 
nella  qualità  di  pubblico  potere  e  nell'interesse  generale, 
e  che  non  è  mai  contratto  di  diritto  civile. 

Questo  è  il  concetto  fondamentale  dominante.  Tuttavia 
per  una  distinzione  messa  in  luce  dal  Consiglio  di  Stato  (2) 
in  un  suo  parere,  ed  accettata  e  svolta  dagli  scrittori, 
specie  dal  Mantellini  (3)  e  dal  Giorgi  (4),  per  la  quale  le 
concessioni  vengono  raggruppate  in  due  grandi  categorie, 
concessioni  unilaterali  o  concessioni-licenze,  e  concessioni 
bilaterali  o  concessioni  -  contratti ,  si  ammette  in  Italia 
che  in  certe  condizioni  la  concessione  assuma  un  carat- 
tere misto  di  atto  autoritario  e  contrattuale,  e  manifesti 
quindi  delle  analogie  coi  contratti  di  diritto  privato , 
sebbene  da  questi  la  concessione  per  l'elemento  autori- 
tario che  sempre  in  essa  predomina  vada  assolutamente 
distinta. 

Ma  poiché  il  criterio  della  distinzione  non  è  uguale  per 
tutti  gli  scrittori,  mentre  il  Giorgi  ravvisa  una  concessione 
contratto  ogniqualvolta  vi  sia  nella  concessione  un  con- 
tratto adietto,  e  il  Mantellini  esige  di  più  che  dal  contratto 
adietto  nascano  obblighi  per  lo  Stato,  così  una  stessa  specie 
di  concessione  in  Italia  è  qualificata  da  alcuni  come  con- 
cessione-licenza da  altri  come  concessione-contratto. 

Ciò  avviene  appunto  per  la  concessione  di  derivare 
acque  pubbliche  od  impiantarvi  molini  od  altri  opifizi.  Il 
Mantellini  la  considera  come  atto  unilaterale,  come  un 
favore,  un  privilegio  impartito  dallo  Stato  concedente, 
e  che  non  diventa  bilaterale  per  il  canone   che   si  paga 


(1)  Pand.  belg.,  loc.  cit.,  n.  583. 

(2)  Cons.  di  Stato,  Sez.  Interrii,  parere  del  10  marzo  1879. 

(3)  Mantellini,  Lo  Stato  e  il  Cod.  cìv.,  pag.  505-508,  521  e  segg. 

(4)  Giorgi,  La  dottrina  della  pers.  giur.,  voi.  II,  p.  461  e  segg.,  voi.  Ili, 
p.  273  e  segg. 
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dal  concessionario  (1).  Il  Giorgi  invece  la  ritiene  conces- 
sione-contratto, perche  vi  trova  aggiunto  un  contratto,  pel 
quale  il  privato  assume  vari  obblighi,  tra  cui  quello  del 
pagamento  del  canone:  onde  conclude  che  la  derivazione 
di  acque  pubbliche  è  divenuto  un  uso  di  carattere  misto,  che 
consta  di  due  elementi,  uno  autoritario  che  è  la  licenza, 
ed  uno  economico  che  è  il  disciplinare  o  contratto,  i  quali 
si  temperano  reciprocamente  (2). 

145.  AH1 opinione  dei  compilatori  delle  Pandette  bel- 
ghe  fa  riscontro  in  Italia  quella  del  Gianzana  e  della  Cas- 
sazione di  Torino.  Dalla  premessa  che  la  concessione  di 
acque  pubbliche  ha  per  obbietto  l'acqua  superflua  all'uso 
della  navigazione,  e  che  questa  è  patrimoniale,  deduce  il 
Gianzana  che  la  concessione  stessa  è  un  vero  e  proprio 
contratto  di  diritto  privato,  rispetto  al  quale  lo  Stato 
agisce  nella  veste  di  persona  giuridica,  di  proprietario 
dell'acqua  (3). 

146.  Infine  fra  le  varie  teoriche  sostenute  nella  dot- 
trina italiana  va  ricordata  in  ispecial  modo  quella  del 
Ranelletti  (4).  Il  medesimo,  trattando  il  problema  gene- 
rale del  concetto  e  della  natura  delle  concessioni  e  delle 
autorizzazioni,  dopo  aver  distinto  queste  da  quelle,  pren- 


(1)  Mantellina  op.  cit.,  voi.  II,  pag.  508.  All'opinione  del  Mantellini 
si  accosta  il  Tiepolo  {op.  cit.,  n.  97)  limitandosi  a  dire  che  la  concessione 
di  acqua  pubblica  non  presenta  alcun  carattere  dominicale  dal  lato  del 
concedente  e  che  rimane  sempre  un  atto  d' impero.  La  stessa  opinione  è 
professata  dal  Muzi,  Elicici.  Ginr.  Iteci.,  voce  Acque  e  del  Varcasia,  Encicl. 
Ginr.  Ital.,  voce  Acque,   n.  453-456. 

(2)  Giorgi,  op.  cit.,  voi.  Ili,  n.  171  e  173. 

(3)  Gianzana,  Le  acque  nel  dir.  civ.  ital.,  voi.  I,  p.  324-331  e  518  e 
segg.  ;  vedi  anche  dello  stesso  autore  la  nota  alla  sentenza  della  Corte  di 
app.  d'Ancona,  7  febbraio  1880  {Foro  Ital.,  1880,  I,  911),  e  l'altra  alla 
sentenza  della  Cassaz.  Torin.,  17  luglio  1882  {Foro  Ital.,  1883,  I,  301). 
Vedi  nello  stesso  senso  la  decisione  della  Cassaz.  di  Torino  più  volte  citata 
{Qiur.  Ital.,  1893,  I,  891)  con  nota  dell' avv.  Tavallini.  Il  Gabba  parla  di 
contratto  di  presa  d'acqua  tanto  per  le  acque  private  che  per  le  pubbliche, 
ma  non  accoglie  espressamente  la  teoria  del  Gianzana  (Gabba,  Teoria  della 
retroattività  delle  leggi.  Torino,  1886,  voi.  Ili,  pag.  72  e  segg.). 

(4)  Eanelletti,  monogr.  cit.,  vedi  specialmente  n.  26. 
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dendo  le  mosse  dalla  dottrina  tedesca,  la  quale  è  con- 
corde nel  considerare  le  concessioni  come  atti  di  impero 
unilaterali,  svolgendo  questo  concetto,  dopo  un  accurato 
esame  del  nostro  diritto  positivo,  conclude  che  la  conces- 
sione consta  di  due  negozi  giuridici,  che  sorgono  in  due 
momenti  diversi,  ognuno  con  vita  propria,  Tatto  di  con- 
cessione producente  obblighi  dell1  ente  pubblico  e  diritti 
del  privato,  e  Tatto  di  obbligazione  del  privato  produ- 
cente obblighi  del  privato  e  diritti  dell1  ente  pubblico  :  che 
questi  due  negozi  giuridici  non  costituiscono  un  unico 
atto,  un  contratto  bilaterale,  perche  lo  Stato  nel  fare  le 
concessioni  ha  per  fine  diretto  della  propria  attività  Tinte- 
resse  pubblico ,  opera  come  autorità ,  compie  un  atto 
d'impero,  e  quindi  non  e  possibile  che  nella  formazione 
di  esso  prenda  parte  il  privato,  perchè  a  lui  manca  la 
veste  di  autorità.  Di  ciò  il  Ranelletti  crede  trovare  una 
conferma  nel  nostro  diritto  positivo  :  poiché  in  materia  di 
concessioni  la  figura  di  contratto  si  affaccia  qua  e  là  nei 
regolamenti  e  nelle  leggi  di  data  poco  recente,  mentre 
nelle  ultime  leggi  spicca  meglio  la  natura  unilaterale, 
d'impero  della  concessione,  come,  per  es.,  nella  legge  del 
10  agosto  1884,  nella  quale  gii  obblighi  del  privato  con- 
cessionario sono  considerati  come  condizioni  alle  quali  la 
concessione  è  subordinata  (1).  Questa  conclusione,  osserva 
in  fine  il  Ranelletti,  vale  per  tutte  le  concessioni,  qua- 
lunque sia  il  loro  contenuto,  demanio  e  patrimonio,  e  qua- 
lunque sia  l'ente  pubblico  che  le  fa,  Stato,  provincie  e 
comuni   (2). 

147.  Concludendo  :  la  concessione  di  derivare  acque 
pubbliche  è  considerata  dalla  dottrina  italiana  in  quattro 
moc}i  diversi.  Secondo  il  Gianzana  è  contratto  di  diritto 
privato,  avente  per  obbietto  una  cosa  patrimoniale;  secondo 
il  Mantellini  è  mero  atto  d'impero,  unilaterale  ;  secondo 
il  Giorgi  è  una  figura  mista  dell1  elemento  autoritario  e 
del  contrattuale  ;  secondo  il  Ranelletti  la  concessione  consta 


(1)  Ranelletti,  monogr.  cit.,  n.  22. 

(2)  Ranelletti,  monogr.  cit.,  n.  31. 
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di  due  atti    distinti,  Tatto    di  obbligazione    del  privato   e 
Tatto  autoritario  dello  Stato. 

148.  Divisate  le  varie  opinioni,  resta  che  io  esponga 
quello  che  penso  in  proposito  :  e  lo  farò  sommessamente, 
poiché  la  questione  è  oltremodo  grave,  e,  mentre  sembra 
avere  confini  ben  limitati,  colle  sue  attinenze  porta  in 
campo  la  discussione  di  molti  fra  i  principi  fondamentali 
del  giure  amministrativo. 

Comincio  dalT  esame  delle  nostre  leggi  vigenti  in  materia 
di  concessione  di  acque  per  vedere  se  possano  dare  un 
pò1  di  luce  per  risolvere  la  questione. 

Gli  articoli  3  e  133  della  legge  sui  lavori  pubblici 
parlano  di  concessioni  in  proprietà  assoluta  e  di  canoni 
'per  Vv.so  e  prezzi  di  vendita  delle  acque  puVbliclie.  Queste 
espressioni  fanno  pensare  subito  ad  un  contratto,  ed  anzi 
ad  un  contratto  avente  per  obbietto  una  cosa  patrimoniale. 
Ciò  troverebbe  una  conferma  nell'art.  13  della  legge  di 
contabilità  (1),  il  quale,  dopo  aver  stabilito  che  le  aliena- 
zioni dei  beni  immobili  dello  Stato  debbono  essere  auto- 
rizzate per  legge  speciale,  ammette  in  via  di  eccezione 
che  possono  essere  autorizzate  per  regio  decreto,  fra  le 
altre,  le  concessioni  per  derivazioni  di  acque,  fermo  il 
disposto  delle  leggi  vigenti.  È  evidente  che  la  legge  in 
quelT  articolo  considera  le  concessioni  di  acque  come  un 
contratto,  e  propriamente  come  un'alienazione.  Ed  io  col 
Giorgi  (2)  ritengo  che  il  legislatore  nel  dettare  quelT  arti- 
colo pensava  a  tutte  le  acque  dello  Stato,  sia  pubbliche 
strido  sensu  che  patrimoniali,  e  non  soltanto  a  queste 
ultime,  come  sostiene  il  Ranelletti  (3).  Infatti  e  appunto 
per  decreto  reale  che  per  Tart.  133  della  legge  sui  lavori 
pubblici  vengono  fatte  le  concessioni  delle  acque  sia  pub- 
bliche che  patrimoniali. 

149.  Sin  qui,    stando    alle   espressioni  contenute    in 


(1)  Legge  17  febbraio  1884,  n.  2016. 

(2)  Giorgi,  op.  cit.,  voi.  II,    n.  167. 

(3)  Ranelletti,  Capacità  e  volontà  nelle  concessioni  ed  autorizzazioni 
amministrative  (Rivista  Bai.  per  le  scienze  giuridiche,  voi.  XVII,  pag.  13 
e  seg.),  n.  11. 


—  m  — 

queste  leggi  sembrerebbe  doversi  accettare  la  teorica  del 
Gianzana.  Ma  è  sopravvenuta  la  nuova  legge  del  10  agosto 
1884,  la  quale  ha  abrogato  il  capo  V  della  legge  sui  lavori 
pubblici,  di  cui  fa  parte  il  suddetto  art.  133,  ed  in  essa 
non  si  parla  più  di  concessioni  in  proprietà  assoluta  né  di 
relativi  prezzi  di  vendita,  ma  soltanto  di  annuo  canone  in 
generale  per  tutte  le  concessioni,  e  soltanto  di  uso  con- 
cesso o  in  perpetuo  o  per  un  tempo  determinato. 

Questo  cambiamento  di  dizione  rende  manifesto  die 
secondo  il  legislatore  la  concessione  di  acque  pubbliche 
non  è  più  considerata  come  alienazione  di  un  bene  patri- 
moniale. Ciò  è  confermato  dal  mutato  criterio  per  la  fissa- 
zione del  canone  :  poiché  mentre  per  la  legge  dei  lavori 
pubblici  era  fissato  volta  per  volta  per  ogni  concessione, 
ed  era  commisurato  al  valore  dell'acqua  concessa'  oggi 
per  la  legge  del  1884  il  canone  è  preventivamente  fissato 
dalla  legge  con  criteri  uniformi,  e,  sebbene  vari  in  ragione' 
della  quantità  d'acqua  concessa,  tuttavia  non  rappresenta 
il  valore  della  medesima,  ma  è  invece  un  semplice  segno 
di  ricognizione  dell'alto  dominio  dello  Stato  sulle  acque 
pubbliche  (1). 

1 50.  A  questo  mutamento  di  principio  circa  la  natura 
della  concessione  delle  acque  pubbliche,  quale  almeno 
sembra  risultare  dalle  poche  espressioni  legislative  testò 
notate,  fa  riscontro  nella  legge  del  1884  un'altra  notevole 
modificazione.  Infatti  l'art,  18  dice  che  i  canoni  determi- 
nati dalla  legge  non  sono  applicabili  alle  acque  derivate  dai 
canali  di  proprietà  patrimoniale  dello  Stato  :  ciò  dimostra 
che  la  innovazione  apportata  dalla  legge  circa  la  natura 
della  concessione  è  limitata  alle  acque  demaniali  e  non 
riguarda  anche  le  patrimoniali  ;  per  queste  il  canone 
rimane  sempre  il  corrispettivo  del  valore  dell'acqua  con- 
cessa, e  quindi  la  concessione  conserva  il  carattere  di  alie- 
nazione di  un  bene  patrimoniale. 


(1)  Vedi  Eelazione  del  Ministro  dei  lavori  pubblici  Baccarini  sul  pro- 
getto di  legge  sulla  derivazione  delle  acque  pubbliche  preseutato  alla  Ca- 
mera dei  deputati  nella  tornata  del  3  dicembre  1878. 
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Dunque  nella  legge  del  1884  si  è  affermato  una  diffe- 
renza tra  la  natura  delle  concessioni  di  acqua  demaniale, 
e  quella  delle  concessioni  di  acqua  patrimoniale;  alla  quale 
differenza  di  natura  corrisponde  anche  una  diversità  di 
procedura  della  concessione,  come  vedremo  in  appresso. 
Ne  discende  anche  che  quella  espressione  contenuta  nel- 
l'art. 13  della  legge  di  contabilità,  la  quale  sembrava 
caratterizzare  come  alienazione  di  bene  patrimoniale  tutte 
le  concessioni  di  acque  sì  pubbliche  che  patrimoniali,  dopo 
la  legge  del  1884  deve  intendersi  limitata  soltanto  alle 
acque  patrimoniali.  In  ciò  convengo  col  Ranelletti  (1)  : 
come  anche  ammetto  col  medesimo  che  le  concessioni  delle 
acque  patrimoniali  vadano  regolate  dalla  legge  di  conta- 
bilità e  dal  regolamento  per  l'amministrazione,  manuten- 
zione e  custodia  dei  canali  d'irrigazione  e  forza  motrici 
appartenenti  al  patrimonio  dello  Stato  (2). 

151.  Ma  se  per  le  leggi  vigenti  la  concessione  di  acqua 
patrimoniale  è  di  natura  diversa  dalla  concessione  di  acqua 
demaniale,  mentre  quella  è  un  contratto  avente  per  obbietto 
un  bene  patrimoniale,  e  questa  non  lo  è.  non  siamo  per 
ciò  autorizzati  a  concludere  che  dalla  concessione  di  acque 
demaniali  esuli  affatto  l'elemento  contrattuale.  D'altra 
parte,  se  ci  facciamo  ad  esaminare  le  disposizioni  della 
legge  del  1884  e  relativi  regolamenti,  a  me  sembra  di  non 
potervi  trovare  argomenti  decisivi  per  risolvere  la  questione 
della  natura  di  tale  concessione.  Il  Ranelletti,  a  dimostrare 
che  la  concessione  di  acqua  pubblica  non  è  contratto  né 
di  diritto  pubblico  ne  di  diritto  privato,  crede  di  trovare 
un  valido  argomento  in  ciò  che  la  legge  parla  degli  obblighi 
che  il  privato  contrae  nell' ottenere  la  concessione  come  di 
condizioni  alle  quali  è  vincolata  la  concessione  stessa  (3). 
Ma  io,  a  dir  vero,  non  scorgo  l'importanza  di  questo  argo- 
mento, poiché  in  fondo  in  ogni  contratto  bilaterale  può 
dirsi  che  gli  obblighi  assunti    da  una  parte  costituiscono 


(1)  Ranelletti,  monogr.  cit.,  loc.  cit. 

(2)  Regol.  9  febbraio  1893,  ri.  16G. 

(3)  Ranelletti,   Concetto  e  natura  ecc.,  n.  18. 
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lato  sensu  delle  condizioni  a  ciò  che  viene  concesso  dal- 
l'altra: inoltre  non  mi  sembra  retto  risolvere  ima  questione 
di  principi  con  un'ambigua  parola  della  legge;  del  resto 
lo  stesso  Raneletti  si  guarda  bene  dal^ basare  la  sua  teorica 
esclusivamente  sulla  parola  della  legge. 

152.  Neppure  i  regolamenti  relativi  alla  legge  del 
1884  (1)  ci  danno  alcun  lume  sulla  questione.  Soltanto  nel- 
l'art. 14  del  regolamento  del  1893  si  parla  di  obblighi  che  il 
concessionario  deve  assumere  contrattualmente;  ma,  ol- 
treché ciò  potrebbe  intendersi,  come  vuole  il  Ranelletti  (2), 
solo  nel  senso  di  obblighi  fondati  sulla  volontà,  qualunque 
altra  espressione  contenuta  nei  regolamenti  non  potrebbe 
mai  costituire  un  argomento  decisivo  per  la  controversia, 
essendo  risaputo  che  la  definizione  della  natura  giuridica 
di  un  rapporto  non  è  di  competenza  del  potere  -esecutivo 
nella  sua  facoltà  regolamentare,  perche  essa  importa  una 
interpretazione  della  legge,  ed  interpretare  le  leggi  spetta 
ad  altri  poteri  (3). 

1 53.  Del  resto  non  è  a  maravigliarsi  se  le  nostre  leggi 
positive  gettino  tanta  poca  luce  siili 'importante  questione 
della  natura  giuridica  della  concessione  di  acque  pubbliche. 
Le  leggi  speciali  sul  demanio  fluviale,  come  in  genere  gran 
parte  delle  leggi  amministrative,  furono  compilate,  discusse 
e  pubblicate  in  fretta,  e,  sia  per  la  difficoltà  della  materia, 
sia  per  i  residui  del  diritto  feudale  che  ancora  la  intor- 
bidavano, riuscirono  di  molto  inferiori  ai  loro  compilatori, 
prive  di  principi  fondamentali  e  direttivi,  ed  informate 
al  più  assoluto  empirismo.  Talché  dobbiamo  dichiararci, 
ben  contenti  se,  come  a  me  pare,  le  leggi  positive  non 
presentano  contradizioni  od  altri  impedimenti,  che  pongano 
l'interprete  nell'impossibilità  di  ordinare  la  materia  in 
forma  di  sistema. 

Argomenti   di  analogia,  che  per  risolvere  la  questione 


(1)  Regol.  9  novembre  1885,  n.  3544,  sostituito  dal  Regol.  26  novembre 
1893,  n.  710. 

(2)  Ranelletti,   Cone.  e  nat.,  n.  27,  nota  2a. 

(3)  Meucci,  op.  cìt.,  pag.  49-52  ;  Ranelletti,  Cone,  e  nat.,  n.  19. 
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possano  dedursi  da  leggi,  le  quali  riguardino  concessioni 
aventi  obbietti  simili  alle  acque  pubbliche,  non  ve  ne  sono. 
Potrebbe  citarsi  il  regolamento  per  l'esecuzione  del  Codice 
di  marina  mercantile,  il  quale  manifestamente  considera 
come  veri  contratti  le  concessioni  sul  demanio  marit- 
timo (1)  ;  ma  a  questo  argomento  per  la  ragione  suindi- 
cata non  può  attribuirsi  importanza  decisiva. 

154.  Non  resta  adunque  che  risolvere  la  questione 
in  base  ai  principi  fondamentali  del  diritto  (2),  dopo  una 
breve  critica  delle  opinioni  sopra  esposte. 

Sembrami  anzitutto  doversi  scartare  la  teorica  del 
Gianzana,  perche  tratta  da  una  premessa  che  già  ho  dimo- 
strato essere  affatto  erronea  (3),  cioè  la  pretesa  patrimo- 
nialità  dell1  acqua  superflua  alla  navigazione.  Invece  dob- 
biamo tenere  per  fermo  che  la  concessione  per  derivazione 
di  acqua  pubblica  ha  per  oggetto  una  cosa  indubbiamente 
demaniale. 

155.  Le  opinioni  del  Mantellini,  del  Giorgi  e  del  Ranel- 
letti  hanno,  a  mio  avviso,  un  comune  difetto,  cioè  il 
provenire  dall'  esagerazione  e  dalla  falsa  applicazione  di 
alcune  distinzioni  fondamentali  del  diritto  amministra- 
tivo, cioè  fra  diritto  pubblico  e  diritto  privato,  fra  atti 
di  impero  ed  atti  di  gestione,  fra  demanio  e  patrimonio 
dello  Stato.  Ecco  come  il  problema  della  natura  della  con- 
cessione di  acqua  pubblica  porta  in  campo  la  discussione 
di  alcuni  principi  generali  ;  e  poiché  dall'esatto  intendi- 
mento di  questi  dipende,  a  mio  avviso,  la  soluzione  del 
nostro  problema,  e  prezzo  dell'opera  l'illustrarli  e  deter- 
minarne con  precisione  la  portata. 

156.  Suolsi  comunemente  dire  che  lo  Stato  per  il 
raggiungimento  elei  suoi  scopi  agisce  in  due  modi  diversi, 
cioè  o  come  persona  pubblica  o  come  persona  privata  :  come 
persona  pubblica,  quando  opera  nella  veste  di  sovrano,  va- 


ti) Kegol.  20   novembre  1879,  n.  5166,    art.  752,  756-758,  761,  763- 
769,  771-774,  776,  8S7  e  segg. 

(2)  Cod.  civ.,  art.  3,  capov.  2°. 

(3)  Vedi  sopra  n.  129-132. 


—  12S  — 

lendosi  elei  suo  diritto  d'impero  e  tendendo  direttamente  ed 
immediatamente  al  suo  scopo  essenziale,' Futilità  pubblica  ; 
come  persona  privata,  quando  a  questo  scopo  tende  solo 
indirettamente  entrando  come  subbietto  patrimoniale  nel 
commercio  giuridico -privato.  Di  qui  una  duplice  funzione 
nello  Stato,  l'una  sovrana,  politica,  primaria,  l'altra  giu- 
ridica, civile,  secondaria;  ed  una  duplice  categoria  di  atti, 
d'impero  cioè  e  di  gestione  (1). 

A  questa  distinzione  eli  funzioni  e  eli  atti  si  collega 
un1  altra  importante  distinzione,  quella  cioè  fra  diritto 
pubblico  e  diritto  privato,  e  si  elice  che  per  gli  atti  eli 
gestione  valgono  tutti  i  principi  del  diritto  privato,  mentre 
gli  atti  d'impero  sono  regolati  esclusivamente  dalle  norme 
del  diritto  pubblico  (2). 

Concordi  quasi  tutti  gii  scrittori  nel  distinguere  gli 
atti  d'impero  da  quelli  di  gestione,  si  scindono  di  fronte 
al  quesito  di  accertare  i  criteri  della  elistinzione  e  elire 
dove  cessi  la  personalità  politica  ed  incominci  la  giu- 
ridica :  tuttavia  generalmente  si  ammette  che  per  la  pro- 
prietà pubblica  lo  Stato  rispetto  al  demanio  agisce  sempre 
in  veste  di  sovrano,  e  eli  privato  rispetto  al  patrimonio  : 
quindi  al  patrimonio  applicabili  tutte  le  regole  del  diritto 
privato,  al  demanio  soltanto  quelle  del  diritto  pubblico. 
i 57.  Io  non  nego  la  elistinzione  fra  atti  d'impero 
ed  atti  di  gestione,  e  tanto  meno  l'altra  tra  diritto  pub- 
blico e  privato  ;  ma  non  mi  sembra  scientificamente  esatto 
il  farne  delle  elistinzioni  rigorose,  materiali. 

Che  lo  Stato  per  certi  rapporti,  ad  esempio,  per  le  pro- 
prietà e  pei  diritti  patrimoniali  vada  soggetto  alle  norme 
eli  diritto  privato  e  innegabile  :  come  anche  è  verissimo 
che  certe  altre  funzioni  dello  Stato  sfuggono  del  tutto 
alle  norme  del  diritto  privato,  e  sono  assolutamente  proprie 
dello  Stato  come  persona  politica  e  dal  diritto  pubblico  esclu- 


(1)  Bonast,  Della  resp.  pen.  e  eiv.  dei  Ministri,  ecc.  {Rivista  Bai.  pel- 
le scienze  giur.,  I,  pag.  3-53)  ;  Giobgi,  op.  cit.,  voi.  TU,  n.  80  e  segg.  ; 
Ranelletti,    Teor.  gener.,  Introduzione. 

(2)  Ranelletti,  loc.  cit. 
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sivamente  disciplinate.  Tali  sono  senza  dubbio  tntti  gli  atti 
del  potere  legislativo  e  del  giudiziario,  e  fra  gli  atti  del 
potere  esecutivo  quelli  che  completano  l'opera  del  legisla- 
tore cioè  i  regolamenti,  e  quelli  che  si  manifestano  in  forma 
di  ordini,  siano  essi  comandi  o  divieti.  Ma  tra  queste  due 
categorie  di  atti,  gli  uni  indubbiamente  di  gestione,  e  gli  altri 
di  impero,  ve  ne  hanno  molti  altri,  rispetto  ai  quali  non 
appare  una  ragione  decisiva  per  farli  rientrare  nell'una  o 
nell'altra  categoria.  Ora,  di  fronte  a  questa  incertezza, 
confessata  del  resto  da  tutti  i  fautori  della  distinzione, 
non  mi  pare  buon  sistema  il  pretendere  di  fare  un  taglio 
netto  fra  atti  di  impero  soggetti  al  diritto  pubblico  e  atti 
di  gestione  regolati  dal  diritto  privato.  Ciò,  a  mio  avviso. 
è  impossibile,  e  per  due  ragioni  ;  la  prima  è  che  la  distin- 
zione fra  diritto  pubblico  e  privato  è  formale  e  non  mate- 
riale, la  seconda,  che  tale  ò  anche  la  distinzione  fra  atti 
d'impero  e  di  gestione,  non  valendo,  perche  troppo  vago, 
il  criterio  comunemete  adottato,  cioè  l'essere  l'interesse 
pubblico  per  lo  Stato  il  fine  diretto  ed  immediato  o  invece 
il  fine  indiretto  e  mediato  della  propria  attività. 

158.  La  distinzione  fra  diritto  pubblico  e  privato  è  for- 
male e  non  materiale.  Il  diritto  civile  inteso  largamente  in 
senso  romano  comprende  in  se  il  diritto  pubblico  ed  il 
privato,  e  questi  non  sono  che  due  applicazioni  dello  stesso 
diritto  (1). 

Il  diritto  pubblico  non  è  che  una  grande  applicazione 
del  diritto  comune  ai  rapporti  della  vita  pubblica  ;  ma 
l'utilità  pubblica  cui  mira  lo  Stato  nella  propria  attività 
fa  sì  che  non  sempre  questo  diritto  comune  si  possa  senza 
alcuna  modificazione  applicare  allo  Stato.  Quando  ciò  è 
possibile  si  hanno  quegli  atti,  pei  quali  dicesi  che  lo  Stato 
privatonmi  jure  utititr  ;  altre  volte  invece  la  ragione  della 
pubblica  utilità  determina  delle  profonde  modificazioni  del 
diritto  comune,  e  si  ha  un  vero  ius  singultire  a  favore  dello 
Stato,  e  ciò  avviene  per  quegli  atti  che  sono  manifesta- 
mente d'impero,   nei  quali  tuttavia  spesso   non  mancano 


(1)  Meucci,  op.  cit.,  pag.  7  e  pag.  186  e  segg. 
9  —  Pacelli  —  Acque  pubbliche. 
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riflessi  ed  analogie  del  diritto  privato.  Vi  è  poi  tutta  la  cate- 
goria intermedia  di  atti,  pei  quali  non  è  possibile  la  sem- 
plice applicazione  del  diritto  comune,  uè  è  necessario  ricor- 
rere allo  ius  singultire,  ma  si  applica  il  diritto  comune 
con  quelle  modificazioni  che  la  ragione  di  utilità  pubblica 
richiede. 

C'è  dunque  tutta  una  gradazione.  Dalla  pura  e  semplice 
applicazione  del  diritto  civile  si  passa  al  diritto  civile 
modificato  dalla  ragion  politica,  finche  poi  questa  prevale 
in  modo  sul  principio  di  libertà  e  di  uguaglianza  da  costi- 
tuire il  vero  diritto  politico,  lo  ius  singulàre  creato  a 
favore  dello  Stato;  coli1  avvertenza  però  che  come  in  questo 
diritto  politico  non  mancano  i  riflessi  del  diritto  civile, 
così  anche  nella  pura  applicazione  del  diritto  civile  alle 
azioni  dello  Stato  non  mancano  mai  anomalie,  -almeno 
nelle  forme  e  nelle  modalità,  suggerite  dalla  ragione  po- 
litica. 

Quindi  non  è  vero  che  ogniqualvolta  lo  Stato  ha  per 
iscopo  diretto  ed  immediato  l'interesse  pubblico,  non  può 
più  parlarsi  di  applicazione  delle  norme  del  diritto  civile, 
e  deve  regolarsi  tutto  col  diritto  pubblico  :  deve  invece 
ritenersi  col  Meticci,  che  i  fatti  giuridici  della  persona 
pubblica,  non  per  ciò  solo  che  sono  di  persona  pubblica, 
e  ispirati  a  ragione  di  ordine  pubblico,  costituiscono  scien- 
tificamente un  diritto  diverso  dall'ordinario,  cioè  un  vero 
gius  pubblico,  ma  solo  allora  quando  per  codesta  publicti 
utilittis  si  crea  un  jus  singultire,  che  si  attribuisce  alla 
persona  pubblica  (1). 

159.  Dalle  osservazioni  generali  scendendo  al  campo 
speciale  della  proprietà  pubblica,  sembrami  che  il  demanio 
ed  il  patrimonio  pubblico  non  possano  essere  assoggettati 
a  trattamento  giuridico  molto  diverso. 

Allo  Stato,  come  abbiamo  visto  (2),  appartiene  la  pro- 
prietà così  del  demanio  come  del  patrimonio,  e  l'uso 
dell'uno  e  dell'altro  spetta  parimenti  allo  Stato.   L'  unica 


(1)  Meucci,  op.  cit.,  pag.  187. 

(2)  Vedi  sopra  n.  110-114. 
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differenza  sostanziale  è  in  ciò,  die  mentre  dal  patrimonio 
lo  Stato  ricava  un'utilità  di  cambio,  dal  demanio  trae 
un'utilità  di  uso.  Data  questa  prevalenza  dei  punti  di  con- 
tatto su  quelli  di  divergenza,  ne  consegue  che  il  tratta- 
mento giuridico  deve  essere  uguale  tanto  per  l'ima  che 
per  F altra  forma  di  proprietà  pubblica,  eccettuate  quelle 
modificazioni,  alle  quali  le  norme  fondamentali  e  comuni 
del  diritto  di  proprietà,  in  vista  della  speciale  destinazione 
della  proprietà  demaniale,  debbono  assoggettarsi  nell'ap- 
plicarle  alla  medesima. 

E  difatti,  nel  diritto  positivo  le  modificazioni  non  man- 
cano, e  principale  è  la  incommerciabilità  del  pubblico 
demanio  nel  doppio  aspetto  della  inalienabilità  e  della 
imprescrittibilità,  la  quale  del  resto  non  costituisci1  una 
anormalità  tanto  grande,  poiché  essa  ha  più  larga  fun- 
zione in  ordine  alla'  imprescrittibilità,  e  cioè  alla  alie- 
nazione per  fatto  involontario,  che  rispetto  alla  inaliena- 
bilità, risolvendosi  questa  in  un  principio  di  rigorosa  pre- 
sunzione contro  il  fatto  dell'alienazione  (1);  uè  costituisce 
un'anormalità  esclusivamente  propria  del  demanio  pub- 
blico, perchè  si  riscontra  anche  in  alcune  forme  di  pro- 
prietà privata,  quale,  ad  esempio,  la  dotale.  Ma  vi  è  anche 
un'altra  modificazione  ed  un  altro  principio  di/Vx  singulare 
a  favore  dello  Stato  in  materia  di  demanio  pubblico,  e 
consiste  in  ciò  che  lo  Slato  nel  regolare  l'uso  della  cosa 
pubblica  non  si  vale  soltanto  del  suo  diritto  di  proprietà 
sulla  medesima,  come  un  privato  qualunque  fa  rispetto 
alla  cosa  sua,  ma  gode  anche  di  alcuni  privilegi,  come  il 
poter  da  sé  medesimo,  mediante  i  suoi  funzionari,  repri 
mere  le  usurpazioni  commesse  a  danno  del  demanio  senza 
ricorrere  in  possessorio  all'autorità  giudiziaria,  il  poter*1 
secondo  il  suo  prudente  arbitrio  modificare  gli  usi  pubblici 
sia  generali  sia  speciali  legittimamente  stabiliti  a  favore 
dei  privati  sulla  cosa  demaniale,  a  seconda  delle  esigenze 
della  utilità  pubblica,  ed  il  poterli  perfino  a  queste  esi- 
genze sacrificare,   con  o  senza  indennità,    secondo  i  casi. 


(1)  Meucci,  op.  cit.,  pag.  425. 
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1 60.  Ma  questi  principi  eli  diritto  singolare  e  politico 
sanciti  a  favore  dello  Stato  ci  autorizzano  forse  a  dire,  che 
il  demanio  pubblico  è  esclusivamente  regolato  dal  diritto 
pubblico?  No  davvero;  perchè  esso,  malgrado  questo  privi- 
legio, non  cessa  di  essere  una  proprietà,  e  di  essere  quindi 
soggetto  alle  norme  fondamentali  del  diritto  di  proprietà, 
in  quanto  siano  compatibili  coi  privilegi  medesimi.  Nò 
mi  sembra  esatto  quanto  osserva  il  Giorgi,  cioè  che  il 
Codice  civile  rammenta  il  demanio  pubblico  quasi  per 
sottrarlo  alle  sue  disposizioni  :  che  chiama  beni  anche 
quelli  suscettivi  di  proprietà  pubblica,  ma  dopo  averne 
dato  un  cenno,  ne  abbandona  il  governo  alle  leggi  del 
diritto  pubblico  (1).  Se  ciò  fosse  vero  per  il  demanio,  do- 
vrebbe esserlo  anche  per  il  patrimonio,  perchè  nello  stesso 
capo  (2),  in  cui  il  Codice  rammenta  il  demanio  pubblico, 
parla  anche  del  patrimonio,  ed  anche  per  questo  si  riporta 
alle  leggi  speciali,  che  lo  riguardano  ;  ma  come  questo 
richiamo  alle  leggi  speciali  non  sottrae  il  patrimonio  dello 
Stato  alle  applicazioni  delle  norme  fondamentali  del  diritto 
di  proprietà  sancite  nel  Codice,  così  anche  pel  demanio 
debbono  ritenersi  queste  norme  applicabili  fin  dove  le  leggi 
speciali  non  vi  apportino  deroghe.  Tanto  vero  che  nel 
Codice,  nella  parte  disciplinante  il  diritto  di  proprietà,  non 
mancano  dei  richiami  ai  beni  demaniali,  sia  per  assogget- 
tarli insieme  ai  beni  privati  a  norme  comuni,  come  gli 
articoli  613  e  614,  relativi  agli  usi  sui  corsi  d'acqua  in 
generale;  sia  per  dispensarli  da  talune  servitù,  come 
l'art.  543,  riguardante  il  diritto  di  presa  d'acqua,  e  l'ar- 
ticolo 572,  relativo  alla  medianza  coattiva  dei  muri  ;  o  per 
gravarli  di  altre,  come  l'art.  591,  per  lo  scolo  delle  acque 
piovane  sulla  via  pubblica;  sia  finalmente  per  semplici  rife- 
rimenti a  leggi  e  regolamenti  speciali.  E  tutto  ciò  dimostra 
che  il  legislatore,  mentre  detta  nel  Codice  le  norme  del  diritto 
di  proprietà,  ha  dinanzi  a  se  tanto  la  proprietà  pubblica 
che  la  privata,  dandosi  cura  però  di  stabilire  norme  ecce- 


(1)  Giorgi,  op.  cit.,  voi.  Ili,  n.  89. 

(2)  Cod.  civ.,  lib.  II,  tit.  I,  cap.  ILI. 
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zionali  a  favore  della  prima,  sia  nel  Codice  stesso,  sia  in 
leggi  speciali  alle  quali  rimanda. 

161.  Onde  io  non  credo  die  si  possa  ragionevolmente 
stabilire  ima  distinzione  netta  fra  demanio  e  patrimonio 
dello  Stato,  dicendo  questo  soggetto  alle  norme  del  diritto 
comune,  quello  regolato  esclusivamente  dal  diritto  pub- 
blico. Manca  assolutamente  la  ragione  della  distinzione  :  il 
dire  che  lo  Stato  nell'amministrazione  del  demanio  mira 
direttamente  ali1  utilità  pubblica,  mentre  questa  è  per  il 
medesimo  scopo  indiretto  nell'amministrazione  del  patri- 
monio, è  affermare  una  cosa,  oltre  che  troppo  vaga,  non 
del  tutto  vera,  poiché  in  fondo  lo  Stato  tende  sempre 
allo  scopo  dell'interesse  pubblico,  essendo  questo  e  soltanto 
questo  il  fine  suo  proprio. 

Conviene  invece  esaminare  singolarmente  le  varie  specie 
di  atti  che  lo  Stato  compie  rispetto  al  suo  demanio,  e 
vedere  se  esse  siano  affatto  proprie  dello  Stato  e  se  le 
disposizioni  di  legge  che  le  regolano  sian  tutto  diritto 
pubblico,  tutto  jus  singularé,  e,  solo  quando  ciò  sia  dimo- 
strato, potrà  dirsi  che  quel  determinato  atto  è  mero  atto 
di  impero,  sottratto  completamente  alle  norme  del  diritto 
comune.  Dunque,  non  per  ciò  solo  (die  1' amministrazione 
pubblica  nel  porre  un  atto  opera  in  vista  d'interessi  gene- 
rali, deve  escludersi  l'applicazione  delle  norme  del  diritto 
comune,  e  negare,  per  esempio,  a  priori  a  questo  atto  la 
natura  contrattuale,  perchè  l'utilità  pubblica  è  un  motivo 
del  contratto,  non  ragione  del  diritto  contr attuale  (1),  e 
non  può  mutare  la  natura  dell'atto. 

162.  Nulla  impedisce  allo  Stato  di  realizzare  certe  uti- 
lità pubbliche  coi  mezzi  coi  quali  i  privati  realizzano  le  pri- 
vate utilità,  quando  quelle  rivestono  natura  simile  a  queste. 
Né  è  assurdo  che  al  conseguimento  di  un  bene  pubblico 
concorra  il  privato  ;  potendo  darsi  benissimo  un  atto  che 
nella  sostanza  sia  di  diritto  comune,  e  nelle  sue  specialità 
e  modalità  di  diritto  pubblico.  Né  è  vero  che  quando  lo 
Stato  mira  all'utilità  pubblica,    se  entra  in  rapporto   con 


(1)  Meticci,  op.  cit.,  pag.  187. 
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un  privato,  questo  rapporto  è  sempre  di  suddito  ad  impe- 
rante, e  quindi  resta  sempre  esclusa  ogni  possibilità  di 
contratto  :  ciò  può  esser  vero  solo  quando  Tatto  è  esclu- 
sivamente regolato  eia  un  jvs  singnlare  ed  è  tutto  proprio 
dello  Stato;  che  quando  è  tale  solo  in  alcune  modalità, 
il  potere  pubblico,  senza  disdegnare  di  venire  a  patti  col 
privato,  può  assicurarle  imponendole  alla  volontà  del  pri- 
vato come  condizioni  del  contratto. 

Neppure  deve  farsi  gran  conto  di  talune  differenze  di 
forme  che  esistono  in  certi  contratti  dello  Stato  relativi 
al  demanio  di  fronte  alle  forme  dei  contratti  del  diritto 
privato.  Differenze  di  forme  e  gravi  esistono  anche  a 
riguardo  dei  contratti  die  lo  Stato  fa  nell1  amministrazione 
del  patrimonio,  ed  anzi  vi  è  addirittura  un1  intera  legge 
die  li  regola  (1)  ;  eppure  nessuno  ha  mai  negato  (die  questi 
siano  dei  veri  contratti. 

Infine  si  avverta  (die  ad  escludere  a  priori  la  natura 
contrattuale  degli  atti  del  potere  esecutivo  sul  demanio 
pubblico  non  vale  obbiettare  la  incommerciabilità  di 
questo  (2)  ;  la  medesima  esclude  la  possibilità  di  un  con- 
tratto solo  quando  il  contratto  stesso  sia  in  opposizione 
colla  destinazione  all'uso  pubblico,  poiché  solo  in  vista 
ed  a  causa  di  questa  destinazione  la  legge  pone  fuori  di 
commercio  le  cose  demaniali. 

163.  Nessuna  ragione  adunque  giustifica  un  tratta- 
mento giuridico  affatto  diverso  del  demanio  e  del  patri- 
monio pubblico.  Talché,  a  mio  avviso,  ove  realmente  non  si 
dovesse  ammettere  che  anche  nel  demanio  pubblico  possono 
darsi  applicazioni  del  diritto  comune  ed  incontrare  dei  veri 
e  propri  contratti,  sarei  tentato  ad  affermare  che  anche 
per  gli  atti  di  amministrazione  elei  patrimonio  non  può 
mai  parlarsi  di  contratti,    contro  quanto   finora  si  é  rite- 


(1)  Legge  sulla  contabilità  generale  dello  Stato,  17  febbraio  1884,  n.  2016. 

(2)  Cod.  civ.,  art.  430  e  1116.  Il  Muzi  nega  alle  concessioni  sul  de- 
manio marittimo  la  qualità  di  contratti,  appunto  perchè  esse  cadono  sopra 
un  oggetto  posto  fuori  di  commercio  {Ene.  Ginr.  Ital.,  Napoli,  1884,  voi.  I, 
pag.  536). 
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mito;  di  che  ci  dà  un  esempio  il  Ranelletti,  il  quale  esclude 
la  natura  contrattuale  tanto  dalle  concessioni  sul  demanio 
che  da  quelle  sul  patrimonio  pubblico. 

164.  Scendendo  ora  ad  esaminare  in  particolare  la 
natura  della  concessione  di  acqua  pubblica,  vediamo  se 
essa  costituisca  un  rapporto  di  puro  diritto  civile  comune, 
o  di  diritto  civile  misto  a  specialità  di  diritto  politico,  o 
di  diritto  esclusivamente  politico.  Di  puro  diritto  civile 
non  può  essere,  giacché  il  potere  moderatore  che  T auto- 
rità amministrativa  e  chiamata  ad  esercitare  sulle  acque 
pubbliche,  ed  in  generale  su  tutte  le  cose  di  uso  pubblico, 
e  che  essa  non  può  abdicare,  è  necessario  che  importi 
delle  modificazioni  alle  forme  del  diritto  comune.  Neppure 
può  dirsi  eli  diritto  assolutamente  politico,  ciacche  non  è 
essenziale  ed  esclusivo  allo  Stato  il  cedere  ad  altri  sotto 
determinate  condizioni  il  godimento  di  una  cosa  propria. 
Resta  quindi  che  la  concessione  di  cui  si  tratta  e  un 
negozio  di  diritto  civile  misto  e  temperato  da  norme  di 
diritto  politico,  o  per  dir  meglio  e  un  negozio  di  diritto 
civile  speciale  e  nella  sua  specialità  di  ordine  e  diritto  poli- 
tico (1);  e  poiché  in  esso  dall'accordo  delle  due  parti. 
T amministrazione  concedente  e  il  privato  concessionario, 
sorgono  diritti  ed  obblighi  reciproci,  deve  dirsi  che  è  un 
contratto  bilaterale.  Non  e  dunque  un  mero  atto  d'impero, 
come  vuole  il  Mantellini  :  ne  il  complesso  di  due  atti  distinti 
quello  di  impero  del  potere  esecutivo  e  quello  di  obbliga- 
zione del  privato,  come  sostiene  il  Ranelletti  ;  nò  infine 
un  atto  di  natura  mista,  d'impero  e  contrattuale,  come 
opina  il  Giorgi;  ma  un  atto  che  nella  sua  essenza  e  vero 
contratto  risultante  dall'accordo  di  due  volontà,  le  quali 
liberamente  si  muovono,  ma  che  nelle  sue  modalità  assume 
forme  speciali  ispirate  a  ragioni  di  utilità  pubblica. 

165.  Ma  se  la  concessione  di  acqua  pubblica  e  un 
contratto,  resta  a  vedere  a  qual  figura  di  contratto  possa 
riportarsi,  e  qual  diritto  trasferisca  nel  concessionario. 


(1)  Meucci,  op.  cit.,  pag.  189  a  proposito  del  rapporto  frale  ammini- 
strazioni pubbliche  e  i  loro  impiegati. 
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Quegli  autori  e  quelle  seuteuze  die  riconoscono  alla 
concessione  di  acqua  pubblica  la  natura  di  contratto, 
sogliono  considerarlo  come  contratto  di  fresa  d'acqua, 
quale  è  disciplinato  dal  Codice  civile  (1).  E  poiché  nel 
diritto  privato  si  discute  se  il  contratto  di  presa  d'acqua 
abbia  per  effetto  costante  di  dar  vita  ad  una  vera  servitù 
di  presa  d'acqua  :  o  invece  costituisca  sempre  un  mero 
rapporto  obbligatorio,  che,  secondo  alcuni  è  di  compra- 
vendita, se  la  presa  d'acqua  è  perpetua,  e  di  locazione 
conduzione,  se  temporanea,  secondo  altri  è  sempre  eli 
compravendita  :  o  se  infine  costituisca  un  rapporto  obbli- 
gatorio, se  la  presa  è  stabilita  a  favore  di  determinata 
persona,  e  una  vera  servitù,  se  a  favore  di  determinato 
fondo  (2);  così  le  stesse  opinioni  si  riproducono  a  propo- 
sito della  concessione  di  acqua  pubblica,  ed  alcuni  dicono 
che  essa  costituisce  una  servitù  di  presa  d'acqua  (3),  altri 
parla  di  locazione-conduzione  e  di  compravendita  secondo 
che  la  concessione  è  temporanea  o  perpetua  (4),  altri 
sempre  di  compravendita  (5). 

166.  Io,  preferendo  nel  campo  delle  acque  private  la 
opinione  che  distingue  la  concessione  a  favore  di  un  fondo  e 
quella  a  favore  di  una  persona,  e  riconosce  una  servitù  di 
presa  d'acqua  nel  primo  caso  ed  un  rapporto  obbligatorio  di 
compravendita  nel  secondo,  sarei  inclinato  a  ritenere  col 
Gabba  che  colla  concessione  di  acqua  pubblica  si  costi- 
tuisce una  vera  servitù  di  presa  d'acqua,  poiché  realmente 
in  materia  di  acque  pubbliche  le  concessioni  sono  fatte 
non  intuita  personae,  ma  obbiettivamente  per  l'utilità  del- 
l'agricoltura e  dell'industria,  determinandosi  negli  atti  di 
concessione  non  solamente  la  quantità,  il  modo,  le  condi- 


ci) Art.  619  e  segg. 

(2)  Gianzana,  Le  acque  nel  dir.  civ.  ital.,  voi.  I,  n.  233  e  sogg. 

(3)  Gabba,  Retroatt.,  voi.  Ili,  p.  72  e  segg. 

(4)  Così  opinava  prima  il  Eanelletti  nei  suoi  Caratteri  distintivi  del 
Demanio  e  del  Patrimonio,  n.  7  e  segg. 

(5)  Corte  d'app.  di  Palermo,  23  marzo  1877  {La  Legge,  1877,  I,  p.  309). 
Tale  sarebbe  anche  l'opinione  del  Ratto  in  rapporto  alla  legge  sui  lavori 
pubblici,  20  marzo  1865. 


-  137  - 

zioni  dell1  estrazione  e  della  restituzione  delle  acque,  ma 
anche  quelle  della  condotta  e  delibo  (1).  Tuttavia,  secondo 
me,  di  servitù  di  presa  d'acqua  può  parlarsi  per  le  acque 
patrimoniali  dello  Stato  (come  vedremo  in  appresso),  ma 
non  per  le  demaniali.  Conviene  risalire  ai  principi. 

167.  Ho  già  dimostrato  come  nelle  acque  pubbliche 
non  possa  farsi  distinzione  tra  acqua  necessaria  alla  navi- 
gazione ed  acqua  superflua  a  quest'uso,  e  dire  demaniale 
Tuna  e  patrimoniale  l'altra,  ma  che  invece  deve  dirsi 
demaniale  in  tutta  la  sua  massa,  e  quindi  considerarsi 
come  vero  uso  pubblico  anche  l'uso  della  derivazione  : 
altrimenti  non  si  spiegherebbe  la  demanialità  dei  corsi 
d'acqua  non  navigabili  (2).  Ora  la  concessione  è  appunto 
il  modo  con  cui  quest'uso  pubblico  viene  realizzato  e 
regolato.  Infatti  se  si  lasciassero  liberi  tutti  i  cittadini  di 
derivare  acqua  dai  corsi  pubblici  e  di  impiantarvi  molini 
ed  altri  opifìci,  gii  scopi  d'interesse  generale,  cui  la  legge 
mira  nel  destinare  le  acque  all'uso  pubblico,  non  sareb- 
bero raggiunti  :  poiché  l'uso  della  derivazione,  importando 
effettivo  consumo  dell'acqua,  e  non  potendo  quindi  eser- 
citarsi che  da  un  numero  determinato  di  cittadini,  e  me- 
diante norme  e  cautele  che  garantiscano  la  coesistenza 
dei  vari  usi,  non  potrebbe  realizzarsi  ove  fosse  lasciato 
libero  a  tutti.  Di  fronte  a  questa  difficoltà,  conseguenza 
necessaria  della  natura  della  cosa,  non  v'ò  altro  rimedio 
che  ammettere  all'uso  della  derivazione  soltanto  un  nu- 
mero determinato  di  cittadini  ed  escluderne  gli  altri.  La 
esclusione    è    sancita    con    un    generale    divieto    di    den- 


to ' 


(1)  Art.  4  legge  10  agosto  1884  ;  art.  13  e  14  Regol.  26  novembre  1893. 
Di  semplice  vendita  di  acqua  potrebbe  parlarsi,  quando  si  tratta  di  attin- 
gere acqua  dai  corsi  pubblici  mediante  secchie,  sifoni,  pompe  mobili  e  semi- 
fisse,  ecc.,  il  quale  uso  dall'Ufficio  del  Genio  civile  di  Padova  e  dal  Mini- 
stero dei  lav.  pubbl.  venne  dichiarato  libero  qualora  l'erogazione  dell'acqua 
sia  minima  e  venga  fatta  con  mezzi  instabili  (Vedi  Mazza,  op.  cit.,  voi.  I, 
pag.  159,  nota  2),  ma  che,  qualora  venga  fatto  con  mezzi  stabili,  per  il 
capov.  2°  dell'art.  1°  del  Regolamento  del  1893  è  soggetto  a  concessione  del 
prefetto. 

(2)  Vedi  sopra  n.  129-132. 
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vare  acque  pubbliche  (1),  l'ammissione  all'uso  è  fatta 
cogli  atti  di  concessione  che  trasferiscono  singolarmente 
a  determinati  cittadini  il  diritto  di  derivare.  Così  la  con- 
cessione individua  l'uso,  e  la  categoria  dei  concessionari 
rappresenta  il  popolo  utente  delle  acque  pubbliche. 

168.  Non  può  dirsi  però  che  il  concessionario  usi  della 
derivazione  jure  servitutis,  perche  il  corso  d'acqua  su  cui 
esercita  la  derivazione  essendo  demaniale,  e  demanialità 
equivalendo  a  comunione  civica,  rispetto  al  cittadino  con- 
cessionario non  può  chiamarsi  veramente  res  aliena  :  ed 
anche  perchè,  mentre  le  servitù  secondo  il  diritto  civile 
sono  inalterabili  nel  loro  modo  eli  uso,  invece  il  diritto 
eli  derivazione,  come  vedremo  in  appresso,  può  essere 
sempre  variato  nelle  sue  modalità  dal  prudente  arbitrio 
del  potere  amministrativo  (2).  Per  me  è  più  esatto  il  dire 
che  i  concessionari  derivano  l'acqua  pubblica  jure  rpro- 
prietatis  e  cioè  a  titolo  eli  condominio  sociale  ;  questo  e 
il  titolo  remoto  ;  causa  prossima  è  la  concessione.  Questa 
poi  non  è  costituzione  eli  servitù,  né  compra-vendita,  ne 
locazióne  conduzione,  ma  un  contratto  sui  generis,  quale 
del  resto  si  potrebbe  riscontrare  in  una  comunione  eli 
diritto  privato,  quando  la  cosa  non  potesse  essere  contem- 
poraneamente goduta  da  tutti  i  soci  :  la  comunità  ver- 
rebbe a  patti  con  uno  o  più  condomini,  e  a  questi  cede- 
rebbe l'uso  esclusivo  della  cosa  o  gratuitamente  o  dietro 
il  pagamento  di  un  corrispettivo.  Analogamente  opera  lo 
Stato,  la  grande  società  proprietaria  elei  beni  pubblici, 
rispetto  all'uso  della  derivazione  delle  acque  pubbliche  ; 
non  potendo  queste  venir  utilizzate  promiscuamente  da 
tutti  i  cittadini,  esso,  quale  rappresentante  della  comu- 
nione civica,  cede  ad  alcuni  cittadini  il  diritto  esclusivo, 
privilegiato  di  derivare  l'acqua  pubblica.  In  corrispettivo 
eli  questo  privilegio  il  privato  concessionario  assume  vari 
obblighi,  fra  i  quali  quello  del  pagamento  del  canone. 


(1)  Art.  1°  leg.  10  agosto  1884. 

(2)  Meticci,  op.  cit.,  pag.  391  a  proposito  dei  diritti  dei  frontisti  delle 
vie  pubbliche. 
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Il  canone  non  rappresenta  il  valore  dell'acqua  concessa' 
perchè  questa  e  demaniale  e  però  destinata  a  recare  allo 
Stato  non  ima  utilità  di  cambio,  ma  un'utilità  di  uso  ;  il 
canone  (1)  si  può  dire  che  rappresenta  il  corrispettivo 
dell1  astensione  degli  altri  cittadini  dall'  uso  dell1  acqua 
pubblica  in  omaggio  al  principio  di  socialità.  Ed  anche 
altri  corrispettivi  presta  il  concessionario  pel  privilegio 
ottenuto,  cioè  il  concorso  alle  spese  di  manutenzione  del 
corso.d'acqua  pubblica,  del  quale  parleremo  fra  poco,  ed 
anche  le  utilità  che  arreca  al  pubblico  coli 'esercizio  della 
concessione,  perche  lo  Stato  nel  concedere  le  acque  pub- 
bliche cura  in  special  modo  che  ne  vengano  avvantaggiati 
gl'interessi  dell'  industria,  dell'  agricoltura  e  dell'  igiene, 
potendo  finanche  per  ragioni  di  utilità  pubblica  derogare 
alla  norma  che  in  caso  di  più  domande  di  concessione 
vuole  preferite  quelle  presentate  anteriormente  (2). 

Così  la  concessione  trasferisce  nel  privato  un  diritto 
di  uso,  e  di  ragione  reale,  il  quale,  sebbene  non  venga 
promiscuamente  esercitato  da  tutti  i  cittadini  e  sia  più 
intenso  degli  altri  usi  pubblici,  può  dirsi  diritto  civico. 
in  quanto  viene  esercitato  sopra  cosa  di  proprietà  civica, 
e  realizza  l'uso  pubblico  cui  questa  è  destinata. 

169.  Qui  cade  opportuno  un  breve  raffronto  tra  la  con- 
cessione di  acqua  demaniale  e  quella  di  acqua  patrimoniale 
dello  Stato. 

Ed  anzitutto  non  mi  pare  esatto  quello  che  taluni 
dicono,  essere  cioè  improprio  parlare  di  concessione  in 
rapporto  alle  cose  patrimoniali,  perchè  la  concessione  non 
esiste  nel  diritto  privato,  e  nel  campo  delle  cose  patri- 
moniali la  concessione  si  confonde  coi  contratti  del  diritto 
civile  (3).  Invece  di  concessione  d?  acqua  parla  appunto  il 
Codice  civile  (4)  a  proposito  delle  acque  private. 

Quanto  alla  natura    della  concessione  di  acqua   patri - 


(1)  Il  canone  è  irredemibile  (art.  1788  Cod.  civ.). 

(2)  Art.  9  Regol.  9  novembre  1893. 

(3)  De  Brouckère  et  Tielemans,  Dictionnaire  ad  ministrati f,  voce  Con- 
cessimi in  fine.  —  Tiepolo,  op.  cit.,  n.  97,  pag.  153-154. 

(4)  Cod.  civ.,  art.  621-622. 
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moni  ale  già  lio  avuto  occasione  eli  notare  (1)  come,  mentre 
per  la  legge  dei  lavori  pubblici  erano  uguali  le  norme  per 
la  concessione  di  acqua  demaniale  e  quelle  per  la  concessione 
di  acqua  patrimoniale,  in  quanto  die  probabilmente  la 
prima  era  considerata  non  altrimenti  che  la  seconda  una 
alienazione  di  un  bene  patrimoniale,  invece  per  la  legge 
del  10  agosto  1884  si  ò  venuto  a  stabilire  una  differenza 
fra  le  due  concessioni,  poiché  per  quella  di  acqua  dema- 
niale i  canoni  sono  fìssati  dalla  legge  stessa  in  una  misura 
mite,  non  dovendo  essa  rappresentare  il  valore  dell'acqua 
concessa ,  per  quella  eli  acqua  patrimoniale  i  canoni 
restano  regolati  dall'  arbitrio  dell'  amministrazione  conce- 
dente (2),  dovendo  corrispondere  al  valore  venale  del- 
l'acqua. Ciò  rivela  indubbiamente  una  differenza  eli  natura 
fra  le  due  specie  di  concessioni  :  le  acque  demaniali  sono 
destinate  a  rendere  allo  Stato  un'utilità  di  uso,  e  ad  attuare 
quest'uso  e  diretta  la  concessione  ;  quelle  patrimoniali 
invece  debbono  rendere  allo  Stato  una  utilità  di  cambio, 
e  quindi  lo  Stato  nel  concederle  tende  a  realizzare  una 
utilità  pecuniaria,  e  stipula  un  vero  e  proprio  contratto 
di  diritto  privato  (3).  Ciò  è  confermato  dal  regolamento 
per  l'amministrazione  delle  acque  patrimoniali  (4),  il  quale 
considera  evidentemente  come  contratti  le  concessioni  di 
dette  acque  (5),  e  dispone,  fra  le  altre  cose,  che  il  corri- 
spettivo annuo  dovuto  dai  concessionari  devesi  stabilire 
tenendo  conto  dei  prezzi  medi  della  piazza  e  delle  con- 
cessioni limitrofe  (6). 


(1)  Vedi  sopra  n.  148-150. 

(2)  Art.  18  leggo  10  agosto  1884. 

(3)  Quindi  non  posso  convenire  col  Ranelletti,  il  quale  sostiene  che 
neppure  le  concessioni  di  cose  patrimoniali  sono  veri  contratti  [Concetto  e 
nat.,  n.  31),  sebbene  poi  in  una  posteriore  monografìa  {Capacità  e  volontà 
nelle  eoncess.  ed  aiitorizz.  amministrative,  Riv.  Mal.  per  le  scienze  giur., 
voi.  XVII,  pag.  13  e  segg.,  n.  11)  sembra  che  ammetta  che  le  concessioni 
di  acqua  patrimoniale  siano  soggette  alla  legge  e  regolamento  sulla  conta- 
bilità generalo  dello  Stato  e  quindi  siano  veri  contratti. 

(4)  Regol.  0  febbraio   1S93,  n.   166. 

(5)  Regol.  cit.,  art.  5,  6,   7,  8,   10. 

(6)  Regol.  cit.,  art.  7,  n.  4. 
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170.  In  conclusione  credo  eli  aver  dimostrato  che,  tanto 
le  concessioni  di  acqua  patrimoniale  che  quelle  di  acqua 
demaniale  sono  contratti  ;  le  prime  sono  contratti  di  puro 
diritto  civile,  le  seconde  di  diritto  civile  speciale  e  pub- 
blico nelle  sue  specialità,  perche  cadendo  sopra  acque 
destinate  all'uso  pubblico,  questo  importa  delle  modifica- 
zioni alle  norme  del  diritto  comune.  Di  tali  modificazioni 
tratterò  qua  e  là  nei  capi  successivi. 

171.  Riguardo  al  primo  modo  di  acquisto  del  diritto 
di  derivare  acque  pubbliche,  che  e  la  concessione,  mi 
resta  a  dire  qualcosa  sulla  concessione  perpetua,  la  quale 
per  l'art.  2°  della  legge  10  agosto  1884,  deve  essere  fatta 
per  legge. 

Può  nascere  il  dubbio,  se  la  concessione  perpetua  abbia 
natura  diversa  dalla  temporanea,  se  cioè  debba  consi- 
derarsi come  una  parziale  alienazione  della  cosa  pub- 
blica, la  quale  naturalmente  includerebbe  una  sclassifìca- 
zione  della  medesima;  quindi  la  concessione  avrebbe  per 
oggetto  non  il  semplice  uso  dell'acqua,  ma  la  proprietà. 
Tale  sembra  l'opinione  del  Giorgi  (2).  A  mio  avviso,  ciò  po- 
teva forse  sostenersi  sotto  l'impero  dell'art.  135;  della  legge 
dei  lavori  pubblici,  che  parlava  di  concessioni  in  proprietà 
assoluta  e  di  prezzo  di  Dead  ita  (sebbene  non  manchi  chi 
avverta  doversi  ivi  intendere  la  proprietà  dell'acqua  deri- 
vata e  non  della  massa  d'acqua  del  fiume)  (3),  ma  non 
per  la  vigente  legge  del  1884,  la  quale  parla  solo  di  annuo 
canone  in  generale  per  tutte  le  concessioni  e  solo  di  uso 
concesso  in  perpetuo  o  per  un  tempo  determinato,  come 
soltanto  di  uso  concesso  parla  l'art.  615  del  Codice  civile. 
Aggiungasi  poi  che  uguali  sono  le  norme  di  procedura 
stabilite  per  le  concessioni  perpetue  e  per  le  temporanee, 
e  che  anche  queste  in  fondo  hanno  un  certo  carattere  di 
perpetuità,  perche  alla  scadenza  del  trentennio,  il  conces- 


(2)  Giorgi,  op.  eit.,  voi.  Ili,  pag.  353. 

(3)  Palladini,  L'alienabilità,  Quistioni  di  diritto  e  di  giurisprudenza, 
Torino,  1896,  pag.  201-202.  —  Cass.  Roma,  24  maggio  ISSO,  Eenna  e.  Apol- 
loni  e  Finanze  {Legge,  ISSO,  voi.  II,  pag.  299). 
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sionario,  ove  non  ostino  ragioni  di  interesse  pubblico,  ha 
diritto  al  rinnovamento  della  conessione  (1).  Né  la  perpe- 
tuità dell'uso  concesso  importa  necessariamente  l'aliena- 
zione della  cosa  pubblica;  non  mancano  infatti  esempi  di 
concessioni  perpetue,  che  pur  si  ritiene  non  facciano  ces- 
sare la  demanialità  della  parte  di  cosa  concessa;  tale,  ad 
esempio,  la  concessione  di  aree  per  loculi  nei  pubblici 
cimiteri  (2).  Onde  a  me  sembra  che  dalla  concessione  per- 
petua non  derivi  al  privato  un  diritto  diverso  da  quello 
nascente  dalla  concessione  temporanea,  cioè  un  diritto  di 
uso,  di  diritto  pubblico,  perchè  esercitato  su  cosa  pubblica, 
e  come  tale  soggetto  alla  tutela  e  al  potere  moderatore 
dell'autorità  amministrativa,  colla  sola  differenza,  che  la 
concessione  perpetua,  venendo  approvata  con  una  legge 
formale,  anziché  con  un  decreto  del  potere  legislativo,  non 
potrà  essere  revocata  che  da  una  nuova  legge  (3).  Ma  di 
ciò  meglio  in  appresso. 

172.  Del  resto,  qualunque  concessione  di  acqua  pub- 
blica per  parte  dello  Stato,  sia  perpetua,  sia  temporanea, 
è  fatto  sempre  senza  pregiudizio  dei  diritti  dei  terzi.  È 
antico  canone  di  diritto  che  il  Principe  nel  dispensare  i 
privilegi  non  vuol  mai  recar  nocumento  ai  terzi.  In  ma- 
teria di  opere  pubbliche  Paolo  sentenziò  :  si  quis  a  Prin- 
cipe simpliciter  impètraverit,  ut  in  loco  publico  aedificet, 
non  est  credendus  sic  ((edificare,  ut  eviri  ine  ammodo  alicuivs 
id  fìat,  neqv.e  sie  conceditur,  nisi  q%is  fonte  hoc  impetra- 
rerit  (4).  E  nel  tema  speciale  delle  acque  pubbliche,  gli 
Imperatori  Antonino  e  Vero  rescrissero  che  il  permesso  di 
derivare  acqua  pubblica  fosse  sempre  subordinato  alla  con- 
dizione si  sine  inìuria  alterili s  id  fiat  (5). 

Questo    principio    rimase    immutato   nel  diritto  inter- 


(1)  Art.  5°  legge  10  agosto  1884. 

(2)  Meticci,  op.  cit.,  pag.  365,  nota  la. 

(3)  Tale  anche  è  l'opinione  del  Muzi  a  proposito  delle  concessioni  per- 
petue sul  demanio  marittimo  (Ulne.   Oiur.  Ital.,  pag.  514-515). 

(4)  Leg.  2,.§  16,  Dig.  XL1I1,  8. 

(5)  Leg.  17,  Dig.  Vili,  3  :   «  Imperatores  Antoninus  et  Verus  rescrip- 
serunt...  aquam  ita  permitti  duci,  si  sine  iniukia  alteeitjs  id  fiat  ». 
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medio  (1);  ed  anzi  il  Pecchie-  (2),  il  Cepolla  (3)  ed  altri 
ritennero  che,  anche  quando  il  Principe  dicesse  espli- 
citamente che  il  privilegio  debba  valere  anche  con  pre- 
giudizio dei  terzi,  ciò  dovrebbe  intendersi  di  un  lieve  e 
non  di  grave  pregiudizio,  non  essendo  lecito  al  Prin- 
cipe di' spogliare  il  privato  del  suo  diritto  eli  proprietà, 
senza  una  giusta  causa  ed  un  congruo  indennizzo. 

Il  principio  è  passato  anche  nel  diritto  vigente.  È  eletto 
nel  Codice  ed  è  ripetuto  nelle  leggi  speciali  (4),  che  le 
concessioni  di  uso  d'acqua  da  parte  dello  Stato,  s'inten- 
dono sempre  fatte  senza  pregiudizio  dei  diritti  anteriori 
d'uso  sull'acqua  stessa,  che  si  fossero  legittimamente  acqui- 
stati. Sebbene  nello  stesso  procedimento  istruttorio,  che 
precede  il  decreto  di  concessione,  siano  stabilite  pubblica- 
zioni, notificazioni  e  termini  per  le  opposizioni  dei  terzi, 
che  si  credono  lesi  nei  loro  diritti  dalla  concessione,  la  quale 
sta  per  emanarsi,  e  di  queste  opposizioni  si  tenga  conto 
nello  stesso  decreto  di  concessione,  tuttavia  il  legislatore 
ha  voluto  garantire  lo  Stato  anche  dalle  pretese  che  pos- 
sono essere  sollevate  dopo  emanata  la  concessione,  ed  ha 
dichiarato  sottintesa  in  ogni  concessione  la  clausola  «  salvo 
iure  tertii)).  Quindi  sarebbe  inammessibile  contro  lo  Stato 
l'azione  di  danni  per  parte  dei  terzi,  che  si  ritenessero 
lesi  dalla  concessione,  o  di  garanzia  per  parte  del  conces- 
sionario molestato. 

§  3°  —  Titolo  legittimo  e  possesso  trentennario. 

1 73.  Per  poter  derivare  acqua  pubblica  è  dispensato 
dal  chiedere  la  concessione  al  Governo,  chi  sia  munito  di 
un    titolo    legìttimo  (5).    Titolo  legittimo  vuol  dire    senza 


(1)  Pecchio,  De   aquaed.,  lib.  1,  cap.  II,    qn.  1,  n.  8  ;    Barbosa,    De 
clausulis,  157,  n.  3;  Cyriaco,   Gontrov,  forens.,  311,  n.  21. 

(2)  Pecchio,  loe.  eli.,  n.  9  e  segg. 

(3)  Cepolla,  De  serv.  rust.  praed.,  cap.  4,  de  aquaed.,  n.  23. 

(4)  Cod.  civ.,  art.  615  ;  leg.  10  agosto  1884,  art.  2  ;  regol.  9  febbraio 
1893,  art.  15,  lett.   b. 

(5)  Leg.  20  marzo  1865,  ali.  F,  art.  132  ;  Leg.  10  agosto  1884,  art.  1°. 
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dubbio  titolo  anteriore,  accompagnato  eia  quelle  condizioni 
che  lo  rendevano  efficace  secondo  le  leggi  del  tempo;  per 
esempio,  un  titolo  scritto  d'investitura,  di  vendita,  di  affitto 
perpetuo  e  via  dicendo,  conforme  nella  sostanza  e  nella 
forma  alle  leggi  del  tempo  (1).  Ma  conviene  intendersi  bene 
sull'attuale  valore  ed  efficacia  di  questi  titoli  antichi. 

ì  74.  È  noto  come  pel  sovrapporsi  del  regime  feudale 
ai  principi  romani,  confusa  la  sovranità  e  giurisdizione 
territoriale  colla  proprietà  del  suolo  dominato,  annoverate 
le  cose  pubbliche  fra  i  diritti  regali  e  fra  i  beni  patrimo- 
niali del  Principe,  la  giurisdizione  e  l'impero  acquista- 
vasi  per  titolo  e  per  prescrizione  come  la  proprietà.  Fre- 
quentissimo era  il  caso  di  giurisdizioni  speciali  date  a 
Corpi  morali,  a  Capitoli  di  Chiese,  a  Mense  vescovili  ed 
anche  a  famiglie  private;  perfino  il  diritto  di  tassare,  i 
monopolii,  le  privative  venivano  concessi  per  privilegi 
sotto  i  regimi  assoluti.  Nessuna  meraviglia  quindi,  che  si 
delegassero  e  si  concedessero  anche  i  diritti  demaniali.  Ciò 
si  verificò  in  special  modo  nel  demanio  fluviale  ;  infatti, 
non  mancano  esempi  di  interi  corsi  d'acqua,  veramente 
pubblici,  concessi  a  corpi  morali  ed  a  privati,  colla  facoltà 
di  disporne  pienamente  e  liberamente,  e  di  esercitarvi 
anche  i  diritti  di  giurisdizione  e  di  impero  ;  quindi  al  corpo 
morale  o  privato  concessionario,  e  non  più  al  Principe, 
dovea  rivolgersi  chi  voleva  derivare  acqua  da  quel  fiume, 
ed  al  medesimo  dovea  pagarsi  il  corrispettivo  pattuito,  e 
sottostare  a  tutti  gli  ordini  che  relativamente  al  regime 
del  corso  d'acqua  gli  fosse  piaciuto  emanare. 

1 75.  Ma  come  al  promulgarsi  dei  nuovi  istituti  cessa- 
rono quei  privilegi,  immunità,  esenzioni,  privative  e  giu- 
risdizioni speciali,  così  dovettero  cessare  anche  quelle 
concessioni  di  giurisdizione  e  di  assoluta  disponibilità  di 
corsi  d'acqua  pubblica.  Su  ciò  e  concorde  dottrina  e  giu- 
risprudenza (2).  Nò  il  privato  o  il  corpo  morale  spogliato 


(1)  Giorgi,  op.  cit.,  voi.  Ili,  n.  176. 

(2)  Gabba,  op.  cit.,  pag.  82;  Tiepolo,  op.  cit.,  pag.  130;  Giorgi,  op. 
cit.,  yoI.  Ili,  n.  176  ;  Cass.  di  Roma  24  maggio  ISSO,  Renna  e.  Apolloni 
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del  dominio  assoluto  sull1  intero  nume  divenuto  demaniale, 
può  pretendere  dallo  Stato  indennità  di  sorta  ;  trattasi 
infatti  di  un  diritto  abolito  per  opera  di  legge,  poiché 
divenuto  incompatibile  col  nuovo  diritto  pubblico,  ed  in 
tal  caso,  altrimenti  che  nella  comune  ipotesi  di  un'espro- 
priazione per  causa  di  utilità  pubblica',  non  è  dovuta 
indennità,  se  la  legge  espressamente   non  la  concede  (1). 

Del  resto  questi  diritti  di  assoluto  dominio  ed  esclusiva 
disponibilità  delle  acque  pubbliche  si  ravvisano  incompa- 
tibili non  solo  col  nuovo  diritto  pubblico  che  ha  dichia- 
rato demaniali  i  fiumi  e  i  torrenti,  ma  anche  collo  spirito 
cui  sono  informate  le  disposizioni  del  Codice  sulle  acque 
private  (2),  le  quali  vietano  ai  proprietari  delle  acque 
private  l'abuso  ed  il  disperdimento  dell'acqua,  e  vogliono 
invece  che  ne  usino  in  maniera  da  renderle  fruttuose,  e 
che  nelle  questioni  relative  alle  acque  medesime  i  tribu- 
nali procurino  di  conciliare  il  diritto  di  proprietà  coli1  in- 
teresse pubblico  dell' agricoltura  e  dell1  industria. 

176.  Tuttavia  non  è  a  credere  che  queste  antiche 
concessioni  al  pubblicarsi  delle  nuove  leggi  rimasero  del 
tutto  abolite.  Cessò  quanto  in  esse  era  di  contrario  al 
nuovo  diritto  pubblico  :  rimase  quanto  con  questo  era 
compatibile.  E  poiché  le  nuove  leggi,  pur  proclamando  la 
demanialità  dei  fiumi  ed  avocando  a  sé  la  tutela  e  la  giurisdi- 
zione sui  medesimi,  non  hanno  escluso  che  i  privati  possano 
acquistarvi  dei  veri  e  proprii  diritti  di  uso,  le  antiche  con- 
cessioni sono  rimaste  come  semplici  diritti  di  uso  simili  a 
quelli   che  possono  acquistarsi  per  le  nuove  concessioni. 

Una  legge  che  avesse  disposto  diversamente,  scono- 
scendo  del   tutto   le    antiche    concessioni,    sarebbe    stata 


{Corte  Supr,,  1880,  II,  79);  App.  di  Koina,  11  febbraio  1892,  Consorzio 
Acqua  Mariana  e.  Comune  eli  Marino,  ed  altra  dello  stesso  giorno  Consorzio 
Acqua  Mariana  e.  Comune  di  Frascati  (Temi  Rom.,  1892,  pag.  323  e  328) 
confermate  ambedue  dalla  Cassazione  di  Eoma. 

(!)  Gabba,  op.  e  loc.  cit.  ;  Sthal,  Philosophie  der  Rechts,  voi.  II,  §  18; 
Palladini,  op.  cit.,  pag.  223-224. 

(2)  Cod.  civ.,  art.  540-545. 

10  —  Pacelli  —  Acque  pubbliche. 
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ingiusta  ed  inopportuna  :  ingiusta,  in  quanto  avrebbe  leso 
i  diritti  legittimamente  quesiti,  poiché  se  di  diritto  quesito 
non  può  parlarsi  di  fronte  al  diritto  pubblico  d'impero 
dello  Stato,  nella  specie  non  potea  dirsi  che  diritti  quesiti 
di  uso  non  sussistessero,  dal  momento  che  le  leggi  ammet- 
tono che  se  ne  costituiscano  dei  nuovi  :  inopportuna, 
giacché  dovendosi  dallo  Stato  determinare  l'uso  delle  acque, 
onde  queste  non  restino  infruttuose  ed  abbiano  la  destina- 
zione che  l'interesse  pubblico  esige,  e  trovandosi  quest'uso 
determinato  in  parte  da  atti  legittimi  precedenti,  l'inte- 
resse pubblico  consiglia  che  queste  determinazioni  siano 
mantenute.  Difatti  il  nostro  Codice  civile  dispone  che  le 
concessioni  di  uso  delle  acque  per  parte  dello  Stato  s'inten- 
dono fatte  senza  pregiudizio  dei  diritti  anteriori  di  uso  che 
si  fossero  legittimamente  acquistati  (1),  e  le  leggi  speciali 
dispensano  dall' obbligo  del  chiedere  la  concessione  chi 
abbia  un  titolo  legittimo  (2).  Sulla  base  di  queste  dispo- 
sizioni la  dottrina  e  giurisprudenza  (3)  è  concorde  nel 
ritenere  che  agli  antichi  concessionari  è  rimasto  un  diritto 
a  quegli  usi  determinati,  che  effettivamente  si  trovarono 
ad  esercitare  alla  pubblicazione  delle  nuove  leggi. 

1 77.  Ma  se  in  tanto  sono  rimasti  questi  diritti  di  uso 
in  quanto  sono  conciliabili  col  nuovo  diritto  pubblico,  il 
quale  non  esclude  (die  nuovi  diritti  di  uso  possano  costi- 
tuirsi, a  me  sembra  che  non  solo  questi  diritti  debbano 
essere   rimasti  limitati    a  semplici    diritti  di  uso,  esclusa 


(1)  Cod.  civ.  ital.,  art.  615;  Codice  Albertino,  art.  631. 

(2)  Leg.  20  marzo  1865,  art.  132;  leg.  10  agosto  1884,  art.  1. 

(3)  Gianzana,  Le  aeque  nel  dir.  civ.  ital.,  voi.  I,  n.  374  e  segg.  ;  idem, 
nota  alla  sentenza  della  Cass.  Tor.,  17  luglio  1882  {Foro  Ital.,  1882,  I, 
301);  Giorgi,  op.  cit.,  voi.  IH,  pag.  361;  Gabba,  nota  alla  sentenza  della 
Corte  d'app.  di  Catania,  13  aprilo  1883  (Foro  Ital.,  1883,  1,  411);  Corte 
d'app.  di  Palermo,  3  settembre  1877  (Gire.  Qiur.,  1879,  59)  ;  Cass.  di 
Torino,  20  maggio  1879  (Qiur.  Tor.,  1879,  433)  ;  Cass.  Palermo,  24  agosto 
1878  (Annali,  1879,  41);  Cass.  Torino,  8  febbr.  1883  {Qiur.  Tor.,  1883, 
334);  Cass.  Roma,  26  giugno  1886  {Qiur.  Bai.,  1886,  I,  3,  188);  Cass. 
Torino,  31  gennaio  1887  {Qiur.  Tor.,  1887,  171);  Corte  d'app.  di  Poma, 
11  febbraio  1892  (Temi  Rom.,  1892,  328). 
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qualunque  ragione  dominicale  sulle  acque  pubbliche,  che 
sono  state  proclamate  di  pertinenza  del  demanio  dello 
Stato,  ma  debbano  anche  aver  assunto  forme  e  modalità 
da  renderli  conciliabili  col  nuovo  diritto  pubblico.  Onde 
impropriamente,  a  mio  avviso,  in  alcuni  giudicati  delle 
nostre  Corti  si  considerano  i  diritti  degli  antichi  conces- 
sionari come  diritti  di  proprietà  aventi  per  obbietto,  direi 
quasi,  frazioni  dei  corsi  pubblici  rimasti  fuori  della  grande 
rivendicazione  del  demanio  pubblico  per  il  rispetto  ai  diritti 
quesiti.  Il  pieno  ed  assoluto  dominio  sull'intero  corso  di 
acqua  pubblica  deve  essere  rimasto  sempre  virtualmente 
nello  Stato,  o  per  lo  meno  vi  deve  essere  ritornato  colla 
dichiarazione  di  demanialità  dei  grandi  corsi  di  acqua,  ed 
insieme  deve  esservi  tornato  nella  sua  interezza  il  diritto 
di  impero  che  completa  e  perfeziona  il  diritto  di  proprietà 
dello  Stato  sulle  acque  pubbliche.  Il  voler  mantenere,  in 
nome  del  rispetto  dovuto  ai  diritti  quesiti,  sulle  acque 
demaniali  diritti  di  uso  a  titolo  di  privato  dominio,  e  come 
tali  sottratti  ali1  autorità  moderatrice  che  lo  Stato  esercita 
sulle  proprietà  pubbliche,  è  un  disconoscere  i  diritti  dello 
Stato  per  un  malinteso  rispetto  di  pretesi  diritti  quesiti. 
È  noto  infatti  che  di  fronte  al  diritto  pubblico,  nel  senso 
proprio  e  formale,  non  vi  sono  diritti  quesiti  che  tengano. 
Conseguentemente  gli  antichi  concessionari,  pur  mante- 
nendo un  diritto  di  uso,  non  possono  ritenerlo  a  titolo  di 
privato  dominio,  e  rinnegare  l'assoluta  demanialità  delle 
acque  pubbliche  e  il  diritto  di  impero  che  lo  Stato  vi  eser- 
cita. Il  loro  diritto  di  uso  non  può  avere  natura  e  forma 
diversa  da  quella  che,  come  abbiam  visto,  hanno  i  nuovi 
diritti  di  uso  che  per  le  leggi  vigenti  possono  sulle  acque 
pubbliche  stabilirsi  :  cioè  diritti  a  titolo  di  proprietà  pub- 
blica, e  come  tali  soggetti  ali1  autorità  moderatrice  dello 
Stato  :  diritti  alla  sostanza  dell'uso,  e  non  alle  modalità 
dell'uso  stesso,  le  quali  invece  debbono  mutarsi  ed  adat- 
tarsi alle  esigenze  dell'interesse  pubblico.  Questa  nuova 
natura  e  nuova  forma  debbono,  a  mio  avviso,  aver  assunto 
i  diritti  eli  uso  degli  antichi  concessionari  per  sopravvivere 
alla  pubblicazione  del  nuovo  diritto  pubblico. 
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178.  Prima  della  legge  10  agosto  1884,  vigendo  l'arti- 
colo 132  della  legge  sui  lavori  pubblici,  il  quale  sanciva 
non  potersi  derivare  acque  pubbliche  senza  concessione  del 
Governo  o  titolo  legittimo,  fu  sollevata  la  questione  se  la 
parola  «  titolo  »  dovesse  intendersi  nel  senso  stretto  di 
titolo  scritto,  documento,  prova  del  titolo,  o  nel  senso  lato 
di  causa  dell1  acquisto,  fundamentum  juris,  in  modo  da 
comprendervi  anche  l'acquisto  per  prescrizione,  quando 
questo  fosse  ammesso  per  le  acque  pubbliche  dalla  legisla- 
zione in  allora  vigente.  Gianzana  (1)  e  Dionisotti  (2)  inten- 
devano la  parola  titolo  in  senso  lato  :  Mantellini  (3)  e 
Gabba  (4)  in  senso  stretto  ed  escludevano  quindi  l'acquisto 
per  prescrizione,  anche  immemorabile.  La  giurisprudenza 
prevalente  (5)  favoriva  la  teorica  del  Gianzana.  Questi 
argomentava  principalmente  dall'art.  615  del  Codice  civile 
che  parla  in  generale  di  diritti  di  uso  legittimamente  acqui- 
siti senza  distinguere  i  vari  modi  di  acquisto,  e  dalla 
conciliabilità  del  concetto  di  acqua  pubblica  e  quello  di 
diritti  privati  sulla  medesima,  rifacendosi  anche  qui  alla 
distinzione  del  Romagnosi  dell'acqua  necessaria  e  dell'acqua 
superflua  all'uso  pubblico  della  navigazione.  Al  contrario 
il  Mantellini,  collegando  questa  questione  all'altra  della 
revocabilità  o  meno  delle  concessioni  di  acqua  pubblica  e 
partendo  dal  preconcetto  dell'assoluta  revocabilità,  negava 
sempre  -ogni  efficacia  al  possesso,  poiché  si  sarebbe  dovuto 
ammettere  per  esso  un  godimento  irrevocabile,  mentre  le 
derivazioni  per  concessione  sovrana  potrebbero  ad  nutwm 
revocarsi.  Il  Gabba,  accedendo  all'opinione  del  Mantellini, 


(1)  Gianzana.,  Le  acque  nel  dir.  civ.  ital.,  voi.  I,  parte  II,  n.  382-386, 
Big.  Ital.,  «   Teorica  delle  acque  private  »,  voi.  I,  n.  914-948. 

(2)  Dionisotti,  Servitù  delle  acque   secondo  il  God.  civ.  ital.,  n.  586. 

(3)  Mantellini,  Lo  Stato  e  il  Cod.  civ.,  voi.  II,  p.  106  e  segg. 

(4)  Gabba,  Retroattività  delle  leggi,  voi.  Ili,  p.  78-80. 

(5)  Cass.  Torino,  29  maggio  1866  (Giur.  IL,  III,  335)  ;  idem,  27  aprile 
1871  {Giur.  It.,  1871,  475);  idem,  18  maggio  1871  {Giur.,  1871,  411); 
idem,  24  gennaio  1879  {Giur.,  X,  196);  idem,  20  maggio  1879  {Foro  it., 
1879,  11);  idem,  8  febbraio  1883  {Giur.   Tor.,  1883,  334). 
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e  confutando  le  ragioni  del  Gianzana,  osservava  che  pur 
essendo  conciliabili  i  diritti  dei  privati  colla  pubblicità 
dell'acqua,  è  sempre  vero  che  i  medesimi  non  possono 
costituirsi  per  mero  fatto  dei  privati,  ma  soltanto  per  una 
concessione  dello  Stato  :  soggiungeva  poi,  senza  addurne 
però  alcuna  ragione,  non  sembrargli  che  il  diritto  legitti- 
mamente acquisito,  di  cui  si  parla  nell'art.  615  del  Codice, 
possa  essere  un  diritto  di  uso  d'acqua  pubblica  acquistato 
da  privati  per  mezzo  del  solo  e  semplice  possesso. 

179.  La  legge  del  10  agosto  1884  ha  quasi  tron- 
cato la  questione.  Infatti  disponendo  nell'art.  24  che  il 
possesso  trentennario  anteriore  alla  promulgazione  della 
legge  abbia  nei  rapporti  col  demanio  valore  di  titolo,  ha 
tolto  la  necessità  di  risalire  alle  origini  dei  possessi  degli 
usi  delle  acque  pubbliche  per  dedurne  l'attuale  validità. 
Tuttavia  neppur  ora  resta  assolutamente  escluso  che  la 
questione  suaccennata  abbia  a  sollevarsi,  potendo  anche 
darsi  il  caso  di  un  privato  che  abbia  acquistato  sopra 
un'acqua  pubblica  un  diritto  di  uso  per  prescrizione, 
mentre  le  leggi  allora  vigenti  permettevano  questo  modo 
di  acquisto,  e  che  tuttavia  non  possa  invocare  il  disposto 
dell'art.  24  per  non  avere  nel  trentennio  che  precedette 
la  legge  del  1884  o  in  parte  di  esso  continuamente  eser- 
citato il  suo  diritto  di  uso.  Onde  e  prezzo  dell'opera  esa" 
minare  come  la  suddetta  questione  vada  risoluta. 

180.  A  me  sembra  inutile  insistere,  come  fanno  il 
Gabba  e  il  Mantellini,  sull'attuale  imprescrittibilità  del- 
l'acqua pubblica.  Siamo  in  tema  di  diritto  transitorio  :  si 
domanda  se  i  diritti  di  uso  acquistati  per  prescrizione, 
mentre  le  leggi  allora  vigenti  ammettevano  la  prescritti  - 
bilità  delle  acque  pubbliche,  vadano  tuttora  rispettati,  non 
altrimenti  che  quelli  provenienti  da  antiche  concessioni 
sovrane.  Quindi  tutta  la  questione  si  risolve  nell'interpre- 
tazione dell'art.  132  della  legge  sui  lavori  pubblici,  sosti- 
tuito oggi  dall'art.  1  della  legge  1884,  per  vedere  se  nella 
espressione  titolo  legìttimo  vada  compreso  anche  l'acquisto 
per  prescrizione.  Ora,  poiché  la  parola  titolo  può  essere  usata 
tanto  nel  senso  ristretto  di  titolo  scritto  quanto  nel  senso  lato 
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di  legittimo  modo  di  acquisto  (1),  e  poiché  siamo  in  ma- 
teria favorabile,  trattandosi  di  rispetto  di  diritti  quesiti 
che  non  urtano  coi  principi  della  nuova  legislazione,  a 
me  sembra  doversi  ritenere  fino  a  prova  contraria  che  la 
parola  titolo  sia  usata  dal  legislatore  in  senso  lato.  La  prova 
contraria  manca  del  tutto.  Anzi  vi  sono  disposizioni  che 
confermano  questa  interpretazione  ;  infatti  l'articolo  615 
del  Codice  parla  in  generale  di  diritti  legittimamente 
acquistati  senza  far  distinzione  tra  i  possibili  modi  di 
acquisto.  Ed  un'altra  conferma  ci  viene  data  dall'art.  24 
della  legge  10  agosto  1884;  poiché,  se  il  legislatore  ha 
voluto  dare  efficacia  di  titolo  al  possesso  trentennale  ante- 
riore alla  promulgazione  della  legge,  mentre  già  le  legisla- 
zioni ultime  avevano  proclamato  la  demanialità  ed  impre- 
scrittibilità delle  acque  pubbliche,  a  f or  Mori  deve  aver 
voluto  riconoscere  i  diritti  acquistati  col  possesso,  vigendo 
legislazioni  che  ammettevano  tale  modo  di  acquisto,  e 
specialmente  poi  col  possesso  immemorabile,  che  è  stato 
sempre  ritenuto  come  il  migliore  fra  i  titoli  (2). 

181.  Ed  ora  qualche  osservazione  sul  citato  art,  24. 
Esso  dispone  che,  per  gli  effetti  dell'art.  1°  della  legge, 
il  possesso  trentennario,  anteriore  alla  promulgazione  di 
essa,  avrà  in  ogni  caso  nei  rapporti  col  Demanio  valore 
ed  efficacia  di  titolo.  Così  il  possesso  trentennario  dispensa, 
e  per  sempre,  dair obbligo  di  chiedere  la  concessione,  e 
conferisce  un  diritto  perpetuo  di  derivare  acqua  pubblica 
nell'estensione  del  possesso  medesimo. 

Lasciando  da  parte  le  critiche  fatte  da   taluni,  e  spe- 


(1)  Merlin,  Repertorio,  voce  Titre  :  «  C  est  1'  ade,  qui  sert  a  établir 

quelque  droit,  quelque  qualité Titre  so  dit  aussi  la  cause,  en  vertu  de 

laquelle  ou  on  possedè,  ou  on  reclame  une  chose  ». 

(2)  La  prescrizione  immemorabile  era  valevole  in  diritto  romano  sino  a 
far  presumere  la  concessione  dell'acqua  pubblica,  che  del  resto  era  impre- 
scrittibile (Meucci,  Sistema  elementare  del  diritto,  pag.  287  ;  Savigny,  IV, 
pag.  197).  La  medesima  ebbe  molto  valore  anche  nel  diritto  intermedio  o 
come  modo  legittimo  di  acquisto  perfino  di  cosa  pubblica,  o  come  presun- 
zione di  giusto  titolo  (Scupfher,  Big.  Ital.,  voce  «  Ab  immemorabili  *  voi.  I, 
pag.  69  e  segg.). 
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cialmente  dal  Gianzana  (1),  a  questa  disposizione  dal  punto 
di  vista  della  sua  opportunità,  a  me  importa  risolvere  il 
dubbio  che  potrebbe  sollevarsi  nell'applicazione  di  questo 
articolo,  se  cioè  con  esso  siasi  derogato  al  principio  del- 
l'imprescrittibilità  delle  acque  pubbliche.  E  difatti  non  è 
mancato  chi  ha  ritenuto  doversi  questo  dubbio  risolvere 
nel  senso  affermativo  ;  lo  han  detto  chiaramente  il  Pu- 
gliese (2)  e  lo  Scotti  (3), e  non  mancano  neppur  dei  giu- 
dicati che  lo  abbiano  riconosciuto  (4). 

Qui  torna  in  campo  la  distinzione  del  Romagnosi  di 
acqua  necessaria  ed  acqua  superflua  all'uso  pubblico  della 
navigazione,  demaniale  l'ima,  patrimoniale  l'altra  ;  distin- 
zione accettata  dal  Gianzana,  dal  Baratono,  dal  Pugliese, 
dalla  Cassazione  di  Torino,  e  da  qualche  decisione  della 
Cassazione  di  Roma,  ma  che  a  me  è  sembrata  inapplica- 
bile alla  nostra  legislazione  e  fonte  di  gravissimi  errori  (5). 
Se  non  che  il  Romagnosi,  pur  ammettendo  la  patrimonia- 
lità  e  commerciabilità  dell'acqua  superflua  alla  naviga- 
zione, insegnava  che  solo  la  immemoriale  nella  sua  fun- 
zione presuntiva  della  legittima  concessione  del  Sovrano, 
di  cui  attualmente  si  e  perduta  la  memoria,  potesse 
bastare  all'acquisto  del  diritto  di  presa,  e  negava  che 
l'usucapione    ordinaria  potesse  avere  un   tale  efletto    (6). 


(1)  Gianzana,  Dig.ItaL,  «  Teorica  delle  acque  private  »,  n.  1005-1006; 
egli  osserva  che  la  disposizione  è  impolitica  ed  apportatrice  di  danni  :  che 
era  meglio  sancire  valide  tutte  le  derivazioni  esistenti  di  fatto  prima  del 
1865  ;  poiché,  se  in  Italia  si  saranno  fatte  nuove  prese  od  opere  sui  fiumi, 
si  è  dopo  la  grande  rivoluzione  del  1859-60,  non  prima,  mentre  le  ante- 
riori erano  tutte  prese  per  lo  più  stabilite  da  secoli  ;  e  quindi  legittimando 
i  possessi  da  un  trentennio  si  vengono  a  colpire  appunto  quei  possessi  di 
fatto  che  si  sarebbero  voluti  tutelare. 

(2)  Pugliese,  Prescr.  acqitis.,  n.  42. 

(3)  Scotti,  La  legge  dell' 84  e  relativo  regolamento  (Monit.  Trib.,  1886, 
p.  419),  n.  34-36. 

(4)  App.  Torino,  20  dicembre  1880  {La  Oiicrispr.,  1881,  263)  ;  App.  di 
Genova,  30  giugno  1882  (Oiur.  Bai.,  1882,  II,  p.  660);  Cass.  Roma,  27 
maggio  1886  (Legge,  1886,  II,  509). 

(5)  Vedi  sopra  n.  129-132. 

(6)  Romagnosi,   Condotta  delle  acque,  parte  I,  lib.  I,  cap.  I,  §  9. 
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Le  nostre  Corti  hanno  segnìto  sempre  la  stessa  dottrina, 
ammettendo  l'acquisto  per  mezzo  dell'  immemorabile,  ed 
escludendo  il  possesso  trentennario. 

Il  Pugliese,  prendendo  in  esame  questa  dottrina,  la 
dichiara  erronea.  Posto  il  principio  della  commerciabilità 
dell'acqua  superflua  (che  egli  ammette),  dice  essere  con- 
tradittorio  escludere  l'acquisto  per  possesso  trentennario  : 
invece  l'efficacia  dell'usucapione  è  una  conseguenza  del 
principio  stabilito  nell'art.  2114  del  Codice  civile.  Sog- 
giunge che  questa  soluzione  del  tutto  ragionevole  è  stata 
consacrata  nella  legge  del  10  agosto  1884,  poiché  nell'arti- 
colo 24  il  legislatore  ha  sancito  disertis  verfo's  V  efficacia 
del  possesso  trentennario. 

182.  A  me  sembra  che  l'opinione  del  Pugliese  non  sia 
accettabile.  È  erronea  la  premessa  della  commerciabilità 
dell'acqua  superflua  alla  navigazione  ;  già  l'ho  dimostrato, 
e  però  credo  inutile  di  tornarvi  sopra.  Quel  che  mi  preme 
di  far  notare  è  che  l'art.  24  della  legge  10  agosto  1884 
non  ha  riconosciuto  il  principio  della  prescrittibilità  del- 
l'acqua superflua,  come  invece  è  sembrato  al  Pugliese. 
Per  convincersene  basta  riflettere  che  in  queir  articolo  si 
riconosce  valore  di  titolo  al  solo  possesso  trentennario 
anteriore  alla  pubblicazione  della  legge,  e  però  implicita- 
mente viene  negata  qualunque  efficacia  al  possesso  poste- 
riore alla  legge  ed  a  quello  anteriore  al  trentennio  che 
ha  preceduto  la  legge  medesima,  L'art.  24  contiene  evi- 
dentemente una  disposizione  di  diritto  transitorio  :  il  legis- 
latore non  ha  inteso  di  riconoscere  ragione  alcuna  di 
proprietà  dei  privati  sulle  acque  pubbliche,  ma  invece  ha 
avuto  di  mira  uno  scopo  affatto  politico  e  di  ordine  supe- 
riore, quello  cioè  di  far  cessare  le  inveterate  dispute 
insorte  tra  lo  Stato  ed  i  privati  sulla  validità  degli  antichi 
titoli  e  possessi.  Questo  e  non  più  di  questo  ha  voluto 
il  legislatore.  Così  ha  ritenuto  anche  il  Consiglio  di  Stato 
in  una  sua  recente  decisione  (1). 


(1)  Cons.  di  Stato,  Sez.  IV,  decis.  7  luglio  1893,  Ditta  Amari  e.  Ditta 
Barbieri  e  Ministeri  dei"  lav.  pubbl.  e  finanze  (Foro  Bai.,  1893,  III,  185). 
Vedi  anche  Palladini,  op.  cit.^  p.  225. 
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183.  Ma  quali  requisiti  dovrà  avere  questo  possesso? 
Basterà  un  semplice  possesso  di  fatto  o  sarà  necessario  il 
possesso  legittimo  ?  E  si  dovrà  esigere  anche'  il  giusto 
titolo  e  la  buona  fede  ? 

Stando  alle  discussioni  parlamentari,  parrebbe  che  ci 
dovessimo  accontentare  del  mero  possesso  di  fatto.  Chi 
ha  la  presa  d'acqua,  se  la  tenga,  ebbe  a  dire  il  Mantel- 
lini:  quello  che  deve  essere  rispettato  è  lo  stato  di  fatto  (1). 

Ma  questo  sistema  pecca  di  evidente  esagerazione  : 
infatti  esigendo  il  legislatore  il  possesso  non  momentaneo 
all'epoca  della  promulgazione  della  legge,  ma  di  trent'anni, 
dovremmo  richiedere  per  lo  meno  in  questo  possesso  il 
requisito  della  continuità.  E  poi,  per  quanto  il  legislatore 
sia  stato  indulgente,  non  è  mai  presumibile  che  abbia 
voluto  concedere  efficacia  di  titolo  a  possessi  violenti  o 
clandestini.  In  fondo  il  riconoscimento  del  possesso  tren- 
tennario  è  basato  sull'acquiescenza  dell1  amministrazione 
pubblica  che  per  tanti  anni  ha  tolleralo  che  si  continuasse 
ad  usare  dell'acqua  pubblica  senza  concessione  o  legittimo 
titolo,  mentre  avrebbe  potuto  far  cessare  tale  uso.  Quindi  il 
possesso  trentennario  dovrà  essere  non  soltanto  continuo, 
ma  anche  pubblico,  pacifico,  non  equivoco  :  in  una  parola, 
legittimo.  Infatti  la  giurisprudenza  della  Cassazione  di 
Roma  (2)  e  del  Consiglio  di  Stato  (3)  è  in  questo  senso. 
Che  se  mentre  nel  progetto  ministeriale  si  diceva  possesso 
incontrastato,  nel  testo  della  legge  scomparve  l'aggettivo 
incontrastato,  ciò  avvenne  perche  tale  parola  fu  ricono- 
sciuta troppo  vaga  ed  insignificante,  e  non  si  credette 
forse  necessario  sostituirla  con  altra,  mentre  la  parola 
possesso  anche  usata  da  sola,  e  tanto  più  accompagnata 
dall'  aggettivo  trentennario ,  richiama  subito  il  possesso 
legittimo  necessario  per  la  lunga  prescrizione.  Né  infine 
varrebbe   F obbiettare,   come  fa  il  Gianzana  (4),  che   se   si 


(1)  Tiepolo,  op.  cìt.,  n.  91. 

(2)  Cass.  Korna,  18  dicembre  1895  {Foro  ItaL,  1896,  II,  60). 

(3)  Cons.  di   Stato,  Sez.  IV,  decis.  cit.  Vedi  anche  Tiepolo,  op.  cit., 
90-92. 

(4)  Gianzana,  op.  cit.,  n.  1006. 
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richiedesse  il  possesso  legittimo,  questo,  rispetto  alle  acque 
pubbliche,  nou  potrebbe  mai  verificarsi  seuza  concessione, 
non  essendo  le  acque  pubbliche  idoneo  obbietto  di  acquisto 
per  prescrizione  :  poiché  altro  è  il  possesso  legittimo  ad 
interdicta,   altro  il  possesso   ad  usucapionem. 

D'altra  parte  ritengo  col  Tiepolo  (1),  che  ci  dobbiamo 
accontentare  del  possesso  legittimo  e  non  esigere  anche  il 
giusto  titolo  e  la  buona  fede:  e  ciò  sia  perche  quando  la 
legge  dice  possesso  trentennario,  non  può  richiamarsi  che 
a  quel  possesso,  che  è  fondamento  della  prescrizione  di 
lungo  termine,  ed  a  questa  non  può  opporsi  il  difetto  di 
titolo  e  di  buona  fede  ;  sia  perchè  altrimenti  si  andrebbe 
contro  lo  scopo  della  legge,  la  quale  riconoscendo  come 
titolo  il  possesso  trentennario,  ha  voluto  appunto  supplire 
alla  mancanza  od  incertezza  del  titolo. 

1 84.  Si  è  agitata  la  questione  se  il  possesso  trenten- 
nale, di  cui  al  citato  art.  24,  valga  a  legittimare  nei  rap- 
porti col  demanio  anche  una  derivazione  di  acqua  fatta 
oltre  il  titolo  di  concessione.  Il  Consiglio  di  Stato  a  Sezioni 
unite  in  un  suo  parere  (2)  rispose  negativamente;  opinò 
per  T  affermativa  la  Sezione  quarta  del  Consiglio  di  Stato  (3) 
ed  il  Giorgi  (4).  A  me  sembra  migliore  T  opinione  affer- 
mativa, perchè  la  legge  non  distingue  :  anzi  dice  che  il 
possesso  trentennario  avrà  in  ogni  caso  valore  di  titolo: 
e  questo  in  conformità  dello  scopo  della  legge,  di  troncare 
cioè  le  diuturne  liti  sugli  antichi  titoli  e  possessi.  Del  resto 
poi  nel  diritto  privato  è  pacifico  nella  dottrina  (5)  e  nella 
giurisprudenza  (6),  che  il  divieto  di  prescrizione  contro  il 
proprio  titolo  sancito  nell'art.  2118  del  Codice  civile  non 
esclude  che  si  possa  prescrivere  oltre  il  proprio  titolo. 


(1)  Tiepolo,  op.  cìt.,  n.  91. 

(2)  Coas.  di  Stato,  Sez.  un.,  parere  del  9  luglio  1889  (Vedi  Palladino 
op  eit.,  p.  225,  nota  2). 

(3)  Cons.  di  Stato,  Sez.  IV,  decis.  citata. 

(4)  Giorgi,  op.  cìt.,  voi.  Ili,  p.  361. 

(5)  Troplong,  Prescr.,  n.  528  ;  Duranton,  n.  250  ;    Laurent,  XXXII, 
331  ;  Borsari,  §  4398  ;  Pugliese,  Prescr.  acq.,  n.  186. 

(6)  Cass.  Torino,  24  gennaio  1874  {Giur.  Tor.,  1884,  151)  ;  Corte  app. 
Milano,  23  maggio  1888  (Mon.   Trib.  MI,  1888,  592). 
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185.  Infine,  così  per  il  titolo  legittimo  che  per  il  pos- 
sesso tentennano  va  ripetuto  quanto  già  fu  detto  per  le 
concessioni,  cioè  che  in  ogni  caso  il  loro  effetto  utile  è  ri- 
stretto ai  rapporti  fra  gli  utenti  ed  il  demanio  e  non  pre- 
giudica quindi  i  diritti  dei  terzi  :  poiché,  come  il  Governo 
non  fa  mai  concessioni  in  pregiudizio  dei  diritti  dei  terzi, 
così  neppure  riconosce  titoli  e  possessi  in  danno  dei  me- 
desimi (1). 

Così  ho  terminato  di  trattare  dei  modi  di  acquisto  del 
diritto  di  derivare  acque  pubbliche.  Lo  Stato,  sia  facendo 
nuove  concessioni,  sia  riconoscendo  titoli  e  possessi  ante- 
riori, determina  la  categoria  dei  cittadini  che  concretano 
l'uso  pubblico  della  derivazione,  il  quale  uso  non  si  po- 
trebbe realizzare  se  fosse  lasciato  libero  a  tutti  i  cittadini. 


CAPO  IV. 

Diritti  ed  obblighi  dello  Stato  e  dei  privati 
utenti  delle  acque  pubbliche. 

186.  Peterminati  i  vari  usi  che  i  privati  possono 
esercitare  sulle  acque  pubbliche,  passo  ad  esaminare  i 
relativi  diritti  ed  obblighi  dello  Stato  e  dei  privati. 

Supremo  diritto  ed  obbligo  dello  Stato  è  sorvegliare 
T esercizio  degli  usi  pubblici,  ed  eseguire  le  open1  neces- 
sarie per  la  manutenzione  dei  corsi  d'acqua  pubblica. 

Per  regola  generale  le  spese  di  manutenzione  dei  beni 
demaniali  è  a  carico  esclusivo  dello  Stato,  poiché,  d'ordi- 
nario, dei  medesimi  i  cittadini  usano  promiscuamente.  Ma 
accade  talvolta  che  la  cosa  demaniale  o  i  lavori  eseguiti 
sulla  medesima,  oltre  recare  dei  vantaggi  generali  all'uni- 
versalità, rechino  anche  delle  utilità  particolari  a  deter- 
minati cittadini  :  allora  giustizia  vuole  che  questi  concor- 
rano alle  spese  di  manutenzione  della  cosa  pubblica  non 
soltanto  col  pagamento  delle  imposte  e  degli  altri  carichi, 


(1)  Giorgi,  op.  cit.,  voi.  Ili,  n.  176.  —  Tiepolo,  op.  cit.,  n 


86. 
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che  gravano  proporzionalmente  tutti  i  cittadini,  ma  anche 
con  uno  speciale  contributo  commisurato  alle  speciali  uti- 
lità cheYlalla  cosa  o  dall'opera  pubblica  risentono.  Ciò  av- 
viene appunto  in  materia  di  acque  demaniali.  Già  abbiamo 
visto  che  degli  usi  pubblici,  che  sulle  medesime  dai  cit- 
tadini vengono  esercitati,  alcuni  sono  generali,  quali  la 
navigazione  e  il  trasporto,  altri  speciali,  cioè  la  deriva- 
zione per  scopi  agricoli,  industriali,  igienici.  Conseguen- 
temente quelle  opere  che  riguardano  esclusivamente  Fuso 
della  navigazione  saranno  a  carico  dello  Stato,  e  saranno 
invece  a  carico  dei  privati  utenti,  quelle  che  concernono 
Tirso  speciale  della  derivazione.  E  siccome  poi  le  acque 
sono  causa  non  soltanto  di  grandissimi  vantaggi,  ma  anche 
di  immensi  danni  colle  loro  inondazioni,  così  le  spese  per 
le  opere  dirette  ad  evitare  questi  danni,  come  la  costru- 
zione e  manutenzione  di  argini  e  ripari  alle  ripe  dei  corsi 
pubblici,  saranno  sostenute  in  parte  dallo  Stato,  dalla  Pro- 
vincia e  dai  Comuni  interessati,  e  in  parte  dai  proprietari 
fronteggianti  i  corsi  suddetti,  i  quali  dalle  dette  opere  risen- 
tono speciali  vantaggi. 

187.  A  questi  criteri  è  difatti  ispirata  la  legge  sui 
lavori  pubblici  (1).  Essa  divide  le  opere  intorno  alle  acque 
pubbliche  in  quattro  categorie  (2),  in  ragione  dell'impor- 
tanza delle  opere  medesime  e  del  corso  pubblico  sul  quale 
sono  eseguite.  A  carico  esclusivo  dello  Stato  sono  le  opere 
che  hanno  per  unico  oggetto  la  navigazione  dei  fiumi,  laghi 
e  grandi  canali  coordinati  ad  un  sistema  di  navigazione, 
o  la  conservazione  dell1  alveo  dei  fiumi  di  confine  (3)  ;  e 
queste  sono  le  opere  della  prima  categoria.  Nelle  categorie 
successive  comprendenti  opere  che  hanno  per  obbietto  i 
grandi  arginamenti  dei  corsi  pubblici,  comincia  il  concorso 
delle  Provincie,  dei  Comuni  e  dei  privati,  in  ragione  delle 


(1)  Art.  91-104.    Alcuni  di  questi    articoli   sono    stati    modificati  dalla 
legge  30  marzo  1893,  n.  173. 

(2)  Art.  92.  La  nuova  legge  distingue  cinque  categorie,  ma  è  sempre 
ispirata  agli  stessi  criteri. 

(3)  Art.  93?  leg.  sui  lav.  pubbl. 
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utilità  che  arrecano  e  dei  danni  che  evitano  le  opere  me- 
desime (1);  finché  poi  nell'ultima  categoria,  che  comprende 
le  opere  eseguite  nei  maggiori  corsi,  ma  aventi  per  iscopo 
la  difesa  di  una  o  più  proprietà,  e  quelle  per  la  manu- 
tenzione dei  minori  corsi,  cessa  il  contributo  dello  Stato 
e  degli  altri  Istituti  pubblici,  e  le  spese  restano  a  carico 
esclusivo  dei  proprietari  fronteggianti  e  degli  utenti  delle 
acque  (2).  Così  i  minori  corsi  di  acque  pubbliche  sono  man- 
tenuti esclusivamente  dai  frontisti  e  dagli  utenti  ;  il  che, 
come  abbiamo  visto,  non  è  un  argomento  contro  la  dema- 
nialità di  detti  corsi,  ma  una  conseguenza  necessaria  della 
natura  degli  usi  che  sui  medesimi  possono  esercitarsi,  usi 
cioè  non  promiscui,  come  quello  della  navigazione  sui  corsi 
navigabili,  ma  particolari  ed  esercitati  da  un  numero  limi- 
tato di  cittadini. 

I88c  Infine  giova  ricordare  che  V obbligo  dei  privati 
frontisti  *>d  utenti  di  concorrere  alle  spese  di  manutenzione 
dei  corsi  di  acque  pubbliche  costituisce  un  onere  reale  (3), 
non  altrimenti  che  il  contributo  stabilito  dal  Codice  civile  a 
carico  dei  proprietari  interessati  per  la  conservazione  degli 
argini  o  delle  sponde  dei  rivi  e  dei  colatori  privati  (4). 
189.  Può  darsi  che  l'opera  pubblica  eseguita  dallo 
Stato  o  per  conto  o  per  ordine  dello  Stato  sopra  un  corso 
di  acqua  pubblica  rechi  danni  a  qualche  privato.  Sorge 
allora  la  questione  se  lo  Stato  sia  obbligato  a  risarcirli. 
I  danni  possono  essere  sofferti  dai  privati  o  nelle  loro 
private  proprietà  e  specialmente  nei  fondi  fronteggianti  il 
corso  pubblico,  o  nei  loro  diritti  di  uso  legittimamente 
stabiliti  sul  corso  medesimo.  La  prima  categoria  di  danni 
è  estranea  al  tema  di  cui  mi  occupo  ;  per  essi  la  contro- 
versia deve  essere  risoluta  coi  principi  del  diritto  privato 


(1)  Art.  94-97,  leg.  cit. 

(2)  Art.  98-102,  log.  cit. 

(3)  Corte  app.  Torino,  8  novembre  1895  (Foro  Bai.,  1896,  I,  231)  ; 
Corte  app.  Bologna,  31  gennaio  1896  (Foro  ItaL,  1896,  I,  437)  ;  Cassazione 
Roma,  15  marzo  1897  (Foro  ItaL,  1897,  I,  440). 

(4)  Art.  537-539  Cod.  civ. 
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e  comune  che  regola  i  rapporti  tra  le  proprietà,  cioè  colla 
teoria  dei  danni.  Debbo  invece  intrattenermi  sulla  seconda 
categoria  di  danni,  quelli  cioè  arrecati  agli  usi  legittima- 
mente stabiliti  sulle  acque  pubbliche. 

I  medesimi  possono  essere  di  tre  specie,  potendo  la 
nuova  opera  pubblica  o  impedire  del  tutto  ed  in  modo 
permanente  l'esercizio  del  diritto  di  uso,  o  scemarne  per- 
manentemente T estensione,  senza  distruggerlo,  alterandone 
la  sostanza  e  le  modalità,  o  infine  sospenderne  tempora- 
neamente in  tutto  o  in  parte  l1  esercizio.  La  prima  specie 
rientra  nei  modi  di  estinzione  dei  diritti  di  uso  dei  privati 
sulle  acque  pubbliche,  e  di  essa  tratterò  nel  capo  seguente. 
Ora  poche  osservazioni  sulle  altre  due  specie. 

Trattasi  adunque  (è  bene  ripeterlo)  di  danni  recati  agli 
usi  dei  cittadini  sulle  acque  pubbliche.  Ma  di  questi  usi, 
come  abbiamo  visto,  alcuni,  la  navigazione  cioè  ed  il  tra- 
sporto, sono  esercitati  promiscuamente  e  spettano  a  tutti 
i  cittadini  in  quanto  tali  :  altri  invece,  come  le  derivazioni 
per  usi  agrari,  industriali  ed  igienici,  sono  esercitati  da 
una  categoria  determinata  di  cittadini,  cioè  da  quelli 
muniti  di  concessione  del  Governo  o  di  legittimo  titolo. 
1 90.  Ora  a  me  sembra  anzitutto  doversi  escludere 
come  assurda  qualunque  pretensione  di  risarcimento  di 
danni  che  i  cittadini  esercenti  la  navigazione  od  il  tra- 
sporto sopra  un  fiume  pubblico  affacciassero  contro  lo  Stato 
per  opere  pubbliche,  che  abbiano  o  temporaneamente  o  per 
sempre  reso  impossibile  l'esercizio  della  navigazione  sul 
fiume  medesimo.  Poiché  tali  usi  generali,  pur  essendo  veri 
diritti  pei  cittadini,  dipendono  sempre  dalla  moderazione 
dall'autorità  amministrativa:  il  privato  cittadino  non  può 
mai  vantare  un  diritto  a  navigare  sopra  un  determinato 
fiume  ed  in  determinate  epoche,  ma  soltanto  su  quei  fiumi 
ed  in  quelle  epoche  che  ali1  autorità  amministrativa  piaccia 
di  stabilire.  Onde  ben  decise  la  Corte  di  Milano  (1),  la  quale 
rigettò  Fazione   per  danni  intentata   da  un    esercente    la 


(1)  Corte  app.  Milano,   18  dicembre  1883  {Legge,  1884,  pag.  529). 
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navigazione  per  essere  stata  questa  interrotta  a  causa  di 
alcnne  opere  di  utilità  pubblica  eseguite  sopra  un  fiume 
pubblico,  sebbene  la  medesima  errasse  nei  motivi,  poiché 
in  tanto  escluse  il  risarcimento  di  danni,  in  quanto  ritenne 
che  la  libertà  di  navigare  costituisca  pei  cittadini  non  un 
diritto,  ma  un  semplice  interesse.  Io  invece  già  ho  dimo- 
strato (1)  che  anche  Fuso  della  navigazione,  non  altrimenti 
che  tutti  gli  altri  usi  civici,  è  un  vero  diritto  ;  il  medesimo 
cessa  di  esser  tale  e  diviene  un  semplice  interesse  solo  di 
fronte  al  potere  moderatore  dell1  autorità  amministrativa. 
Talché  se  l'interruzione  della  navigazione  fosse  causata 
da  opere  eseguite  non  dallo  Stato  o  per  conto  o  per  ordine 
dello  Stato  nell'  interesse  pubblico,  ma  da  un  privato  nel 
suo  privato  interesse  (sebbene  autorizzate  dallo  Stato  mede- 
simo) io  credo  che  ben  potrebbero  gì1  interessati  pretendere 
il  risarcimento  dei  danni. 

Invece  ogni  pretesa  d'indennità  andrebbe  esclusa  nel 
caso  di  danni  arrecati  agli  esercenti  la  navigazione  da 
un'opera  di  pubblico  interesse.  E  ciò,  a  mio  avviso,  anche 
sull'ipotesi  di  navigazione  con  piroscafi  esercitata  in  forza 
di  speciale  autorizzazione  e  dietro  pagamento  di  una 
tassa  (2),  poiché  la  necessità  dell'  autorizzazione  e  del 
pagamento  della  tassa  non  muta  la  natura  del  diritto  di 
uso.  In  tale  ipotesi  il  privato  potrebbe  soltanto  (e,  secondo 
me,  a  ragione)  esigere  la  restituzione  totale  o  uarziale 
della  somma  pagata  a  titolo  di  tassa;  ma  ciò,  lungi  dal 
costituire  un  risarcimento  di  danni,  sarebbe  la  conseguenza 
dell'esser  venuta  a  mancare  in  tutto  od  in  parte  la  causa, 
per  la  quale  lo  Stato  esigette  dal  privato  la  tassa. 

191.  Diversamente  accade  a  riguardo  degli  usi  spe- 
ciali sulle  acque  pubbliche,  quale  è  quello  della  derivazione 
per  i  vari  scopi  di  irrigazione,  di  forza  motrice  e  di  boni- 
fica. L'uso  della  derivazione  a  differenza  di  quella  della 
navigazione,  è  maggiormente  determinato,  non  tanto 
riguardo  al  subietto,  quanto,  e  più  specialmente,  riguardo 


(1)  Vedi  sopra  n.  122-126. 

(2)  Vedi  sopra  n.  121. 
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ali1  obbietto  :  esso  infatti  è,  per  così  dire,  localizzato  in 
una  .determinata  parte  di  un  determinato  corso  pubblico, 
e  stabilito  a  favore  di  un  determinato  fondo  da  irrigarsi 
o  da  bonificarsi  o  di  un  determinato  opificio  da  animarsi. 
Questa  maggior  determinatezza  del  diritto  di  uso  spettante 
al  privato  sul  corso  d'acqua  pubblica  fa  sì  die  non  possa 
ammettersi  a  favore  dello  Stato  un  potere  moderatore  illi- 
mitato ed  assoluto  e  che  quindi  non  debba  escludersi  a 
priori  nei  privati  utenti  qualunque  diritto  a  risarcimento. 
Conviene  adunque  esaminare  le  due  ipotesi  sopra  divisate, 
quella  cioè  di  deterioramento  permanente  del  diritto  di  uso 
speciale,  e  quella  di  temporanea  interruzione  totale  o  par- 
ziale dell1  esercizio  del  diritto  medesimo;  coli' avvertenza 
che  siamo  sempre  in  tema  di  danni  recati  da  opere  di 
pubblico  interesse,  giacche  se  le  opere  fossero  eseguite  da 
privati  nel  loro  privato  interesse,  sarebbe  indubitato  l'ob- 
bligo nei  medesimi  di  risarcire  qualunque  danno  recato  sia 
permanentemente  che  temporaneamente  alla  sostanza  o  alle 
modalità  dell 'esercizio  dal  diritto  di  uso  (1). 

192.  E  cominciando  dall'ipotesi  dei  danni  perma- 
nentemente arrecati  all'uso  della  derivazione,  credo  che 
a  risolvere  la  controversia  dell'obbligo  o  meno  dello  Stato 
a  risarcire  questi  danni  possa  ricavarsi  molta  luce  dalle 
teoriche  svolte  a  proposito  di  una  materia  analoga,  quella 
cioè  dei  danni  permanenti  recati  ai  diritti  civici  di  luce 
e  di  accesso  dei  proprietari  di  fabbricati  fronteggianti  le 
strade  pubbliche  per  opere  eseguite  sulle  medesime  dallo 
Stato,  dalle  Provincie  e  più  spesso  dai  Comuni:  poiché, 
sebbene  gli  usi  dei  frontisti  sulle  vie  pubbliche  differiscano 
dall'uso  della  derivazione  di  acque  pubbliche,  mentre 
quelli  spettano  ai  cittadini  solo  in  quanto  si  trovano  a 
posseder  fondi  lungo  la  strada  pubblica  e  questo  non 
può  esercitarsi  se  non  da  chi  abbia  la  concessione  o  un 
titolo  legittimo,  tuttavia  convengono  in  ciò  che  sì  quelli 
che  questi  spettano  ad  una  categoria  determinata  di  citta- 


fi)  Cass.  Torino,  27  marzo  1895  {Temi  Gen.,  1895,  484). 
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clini  e  sono  stabiliti  più  ili  beneficio    delle  proprietà    che 
delle  persone  dei  cittadini. 

Ora,  in  materia  di  strade,  tra  le  due  opinioni  estreme, 
Tuna  che  nega  sempre  e  l'altra  che  sempre  concede  inden- 
nità pei  danni  sofferti  dai  frontisti  nei  loro  diritti  di  luce 
e  di  accesso  a  causa  di  lavori  pubblici,  ve  ne  ha  una 
intermedia,  che  può  dirsi  prevalente  in  giurisprudenza  (1), 
per  la  quale  riconoscendosi  nei  singoli  un  diritto  alla 
sostanza  dell'uso  civico,  ma  non  al  modo  dell'uso,  si 
concede  indennità  per  danni  sofferti  nella  .essenza  dell'uso, 
la  si  nega  per  quelli  sofferti  nelle  modalità. 

193.  La  stessa  distinzione  è,  a  mio  avviso,  applica- 
bile in  materia  di  derivazione  di  acqua  pubblica,  giacche, 
come  sopra  ho  detto  (2),  quest'uso  nella  sua  essenza 'non 
riveste  natura  diversa  da  quella  degli  altri  usi  civici.  È 
sempre  il  cittadino,  il  membro  della  grande  comunanza 
sociale  che  usa  della  cosa  civica,  comune.  E  sebbene  l'uso 
della  derivazione  trovi  la  sua  causa  prossima  nella  con- 
cessione, e  questa  sia  un  vero  contratto,  non  per  ciò  ne 
risulta  immutata  la  natura,  ma  rimane  sempre  uso  civico, 
e  come  tale  soggetto  alla  moderazione  dell'autorità  pubblica. 
Questo  è  quanto  vi  ha  veramente  di  pubblico,  nel  senso 
tecnico  della  parola,  di  eccezionale  nel  regime  del  demanio 
fluviale  e  di  tutte  le  cose  demaniali  in  genere,  cioè  non 
potersi  ammettere  sulle  medesime  un  diritto  di  uso  assoluto, 
incondizionato,  indipendente  dal  potere  moderatore  della 
autorità  amministrativa.  Tal  potere  moderatore  sulle  cose 
pubbliche,  e  in  ispecie  sulle  acque  pubbliche  è  un  diritto 
essenziale,  necessario,  al  quale  lo  Stato  non  può  rinunziare 
con  alienazione  o  concessione  di  sorta.  Di  fronte  a  questo 
diritto  il  privato,  pur  conservando  un  diritto  alla  sostanza 
dell'uso  che  ha  acquistato  sull'acqua  pubblica,  tanto  da 
non  potergli  esser  tolto  o  soppresso  senza  indennità,  non 


(1)  Vedila  trattata  splendidamente  dal  Meucci,  nella  sua  monografìa  Sul 
diritto  dei  riaccordi  (Riv.  amm.,  febbraio  1884)  o  nelle  sue  Istit.  di  dir. 
amm.,  pag.  408  e  segg. 

(2)  Vedi  sopra  n.  132. 

11  —  Pacelli  —  Acque  pubbliche. 
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acquista  mai  uà  diritto  alla  stabilità  pel  modo  di  esercizio 
dell'uso  medesimo.  Che  se  nell'atto  eli  concessione  si  deter- 
mina anche  il  modo  e  le  condizioni  dell1  estrazione  e  resti- 
tuzione delle  acque  (1),  ciò  deve  intendersi  stabilito  in 
modo  precario,  cioè  finché  ali1  amministrazione  pubblica 
non  piaccia  di  stabilire  diversamente.  Quindi  la  concessione 
trasferisce  un  diritto  alla  sostanza,  non  alle  modalità  dell'uso 
della  derivazione. 

194.  Conseguentemente,  poiché  non  può  esservi  diritto 
a  risarcimento,  se  non  elove  sia  danno  giuridico,  cioè  lesione 
di  un  diritto,  per  decidere  la  questione  dell'obbligo  dello 
Stato  a  risarcire  danni  recati  agli  utenti  di  derivazioni 
di  acque  demaniali  a  causa  di  lavori  eseguiti  sulle  acque 
medesime,  converrà  esaminare  se  sia  stata  intaccata  o  no 
la  sostanza  del  diritto  di  uso.  E  poiché  questa  consiste 
nella  derivazione  di  una  determinata  quantità  di  acqua, 
niun  risarcimento  sarà  dovuto  dallo  Stato,  se  la  nuova 
opera  pubblica  abbia  importato  una  modificazione,  sia  pure 
in  deterivs.  nel  modo  di  derivazione,  come  se,  per  esempio, 
abbassato  il  livello  dell'acqua  del  fiume,  questa,  mentre 
prima  quasi  naturalmente  defluiva  nel  fondo  contiguo  da 
irrigarsi,  oggi  richieggà  un  impiego  di  forza  motrice  per 
ascendervi,  o  se,  mutato  artificialmente  l'alveo  del  fiume, 
il  fondo  da  irrigarsi  o  l'opificio  da  animarsi  si  venga  a 
trovare  ad  una  maggior  distanza  dal  punto  di  presa  del- 
l'acqua (2).  Così  anche  qualunque  variazione  recata  alla 
forma  della  bocca  di  derivazione,  quando  la  quantità  di 
acqua  da  derivare  rimanga  la  medesima,  non  darà  diritto 
a  risarcimento.  Ed  è  tanto  vero  questo  che  l'art.  15  del 
regolamento  del  26  novembre  1893  tra  le  condizioni,  alle 
quali  e  soggetta  la  concessione  di  acqua  pubblica,  pone 
quella  che  il  concessionario  debba  eseguire  a  sue  spese  le 
variazioni  che  l'esperienza  e  le  circostanze  sopravvenute 
rendano  necessarie  nelle  opere  di  derivazione. 


(1)  Art.  4,  leg.  10  agosto  1884. 

(2)  Corte  app.  Venezia,   10  ottobre  1878  (Temi  Ven.,   1878,  582). 
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Quindi  non  posso  convenire  col  Gianzana  (1),  il  quale, 
partendo  dall'erroneo  concetto  della  patrimonialità  del- 
l'acqua che  lo  Stato  concede  ai  privati,  alle  derivazioni 
da  corsi  d'acqua  pubblici  non  altrimenti  che  a  quelle  da 
corsi  privati,  ritiene  applicabile  il  principio  dell'inaltera- 
bilità della  bocca  di  derivazione  consacrato  nell'art.  620 
del  Codice  civile. 

195.  Che  se  dall'opera  di  pubblica  utilità  sia  rimasta 
lesa  la  sostanza  dell'uso  della  derivazione,  come  se  sia  stata 
diminuita  la  quantità  di  acqua  da  derivarsi,  lo  Stato  dovrà 
indennizzare  il  privato,  a  meno  che  il  danno  sia  compen- 
sato dai  vantaggi  recati  dall'opera  pubblica,  come  se  in 
caso  di  derivazione  di  acqua  potabile  la  minore  quantità 
dell'acqua  sia  compensata  dalla  miglior  qualità.  E  qui 
giova  avvertire  che  alla  lesione  della  sostanza  dell'uso 
dovrà  equipararsi  quella  delle  modalità,  quando  pur  non 
essendo  stata  diminuita  la  quantità  e  qualità  dell'acqua 
da  derivarsi,  l'esercizio  della  derivazione  sia  divenuto 
difficile  e  costoso  :  per  esempio,  quando  per  il  soverchio 
abbassamento  di  livello  del  corso  pubblico  siano  necessarie 
per  l'innalzamento  dell'acqua  tali  spese  che  non  sia  più  pro- 
ficuo al  privato  l'uso  dell'irrigazione  o  della  forza  motrice. 

Del  resto,  eccettuato  il  caso  della  compensazione  dei 
danni  coi  vantaggi,  lo  Stato  non  potrebbe  essere  dispen- 
sato dal  risarcire  i  danni  recati  alla  sostanza  del  diritto 
di  derivazione  che  da  una  legge  speciale.  Questa  non  manca 
nella  nostra  legislazione:  infatti  l'art.  13  della  legge  10 
agosto  1884  stabilisce  che  se  per  ragioni  di  pubblico  inte- 
resse, durante  una  concessione,  viene  modificato  il  regime 
di  un  corso  d'acqua  o  di  confine,  o  navigabili,  o  le  cui 
opere  siano  iscritte  fra  quelle  della  seconda  categoria,  lo 


(1)  Gianzana,  Le  acque  nel  dir.  civ.  Udì.,  voi.  I,  n.  377;  l'autore 
ritiene  per  regola  applicabile  alle  acque  pubbliche  l'art.  620,  e  nei  casi  in 
cui  la  legge  sui  lavori  pubblici  con  espresse  disposizioni  ammette  eccezio- 
nalmente (secondo  l'autore)  la  modificabilità  della  bocca  di  derivazione  per 
ragioni  di  interessi  pubblici  (art.  136,  leg.  lav.  pubbl.),  riconosce  al  privato 
utente  della  derivazione  il  diritto  ad  un  compenso  pecuniario,  come  in  un 
gaso  qualunque  di  espropriazione  por  pubblica  utilità. 
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Stato,  se  viene  diminuita  o  tolta  la  quantità  di  acqua  deri- 
vata, non  è  tenuto  ad  alcuna  indennità  verso  i  concessio- 
nari, salva  la  riduzione  o  la  cessazione  del  canone.  Avrò 
occasione  eli  ritornare  su  questa  disposizione  :  intanto  mi 
basta  raccertare  che  la  medesima,  mentre  per  alcuni  deter- 
minati corsi  stabilisco  a  favore  dello  Stato  un'eccezione 
alla  regola  generale  dell'obbligo  di  risarcire  i  danni  recati 
alla  sostanza  dell1  uso  della  derivazione,  nel  medesimo 
tempo    conferma  la  regola  stessa. 

196.  Tanto  basti  circa  i  danni  permanenti  :  passiamo 
ora  ai  danni  transitori.  In  materia  di  strade  molti  di  quegli 
scrittori  che  ammettono  l'indennità  pei  danni  permanenti, 
la  negano  pei  danni  transitori,  dicendo  esser  questi  la 
conseguenza  occasionale  del  legittimo  uso  del  diritto  e 
dovere  che  ha  l'amministrazione  di  restaurare  e  di  miglio- 
rare le  cose  pubbliche,  e  spesso  i  danni  medesimi  esser 
compensati  dai  vantaggi  che  l'opera  pubblica  arreca  (1). 
Di  contraria  opinione  è  il  Gabba  (2)  :  egli  sostiene  che  la 
stessa  soluzione  deve  accettarsi  pei  danni  permanenti  e 
pei  temporanei,  e  che  la  ragione  della  pretesa  compensa- 
zione dei  danni  coi  vantaggi  non  vale  ad  escludere  in  gene- 
rale e  quasi  a  priori  il  diritto  al  risarcimento,  potendo 
verificarsi  il  caso  che  non  si  abbia  una  piena  compensa- 
zione: cita  in  favore  della  sua  tesi  la  legge  sulla  espro- 
priazione per  causa  di  pubblica  utilità,  la  quale  attribuisce 
ai  privati  diritto  ad  indennità  per  le  temporarie  occupazioni 
del  suolo  privato  per  lavori  di  utilità  pubblica  (3). 

A  me  sembra  che  le  incertezze  nella  soluzione  di  questa 
controversia  dipendano  dal  confondere  due  cose,  che  invece 
vanno  distinte  fra  di  loro  :  altra  cosa  è  il  danno  recato  alle 
private  proprietà  dei  cittadini,  altra  cosa  quello  recato  ai 


(1)  Meucci,  op.  cit.,  pag.  406-407  ;  Proudhon,  Dodi,  pubi.,  II,  pag.  358  ; 
Cass.  Parigi,  12  giugno  1835,  citato  dal  Proudhon,  loc.  cit. 

(2)  Gabba,  op.  cit.,  Ili,  pag.  230-232,  il    quale  cita   iti    suo   favore  il 
Dalloz,  Répert,  voc.    Voirie  pai'  terre,  n.  126. 

(3)  Art.  64  e  65,  legge  25  giugno  1865,  conformo  alla  legge  francese  del 
21  maggio  1836. 
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diritti  eli  uso  dei  medesimi  sulle  cose  pubbliche .  Il  primo, 
quando  realmente  sia  l'effetto  dell'opera  pubblica,  va  sempre 
risarcito  dallo  Stato,  senza  far  distinzione  tra  danno  per- 
manente e  danno  temporaneo  :  trattasi  infatti  di  rapporti 
fra  la  proprietà  pubblica  e  la  proprietà  privata,  e  questa 
non  può  essere,  neppure  momentaneamente,  sacrificata  a 
quella,  se  non  dietro  il  corrispettivo  di  una  congrua  inden- 
nità. Quando,  invece,  il  danno  temporaneo  è  stato  recato 
non  alla  privata  proprietà,  ma  al  diritto  di  uso  sulla  cosa 
pubblica,  non  può  parlarsi  di  diritto  a  risarcimento,  perche 
tale  diritto  di  uso.  non  essendo  esclusivo  ed  a  titolo  di 
proprietà  assoluta,  ma  avendo  invece  per  obbietto  una  cosa 
comune,  civica,  deve  essere  coordinato  agli  altri  diritti  di 
uso,  e  però  soggetto  anche  a  momentanee  interruzioni, 
quando  le  richieggano  i  lavori  necessari  alla  conservazione 
ed  al  miglioramento  della  cosa  comune.  Ed  allora  non  pos- 
sono applicarsi  i  (itati  articoli  della  legge  siuT  espropria- 
zione, perchè  contemplano  il  caso  di  temporanee  occupa- 
zioni di  suolo  privato  e  quindi  di  danni  recati  alle  proprietà 
private. 

197.  Applicando  questi  principi  alla  materia  delle 
acque,  mentre  è  innegabile  che  debba  (^ssfM'»^  risarcito  qua- 
lunque danno,  anche  temporaneo,  recato  alle  private  pro- 
prietà, come,  ad  esempio,  se  per  il  restauro  degli  argini  di  un 
fiume  siano  stati  inondati  i  terreni  contigui,  ogni  indennità 
va  esclusa,  a  mio  avviso,  per  le  interruzioni  dei  diritti  di 
derivazione  sul  fiume  medesimo.  Anche  volendo  conside- 
rare questi  diritti  come  vere  servitù,  dovrebbe  accettarsi 
la  stessa  soluzioni1,  perchè  il  proprietario  del  fondo  domi- 
nante, lungi  dal  potersi  opporre  ai  miglioramenti  del  fondo 
serviente,  deve  contribuire  alle  spese  (1).  Uguale  soluzione 
correrebbe  anche  se  si  volesse  considerare  la  concessione 
di  acqua  pubblica  come  una  locazione-conduzione,  poiché 
in  tale  ipotesi  sarebbe  applicabile  l'art.  1580  del  Codice 
civile,  per  il  quale  il  conduttore  deve  sopportare  durante 


(1)  Art.  640  e  641  Cod.  civ.  Vedi  in  materia  di  strade  Meucci,  op.  cit , 
pag.  407. 
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la  locazione  gli  inconvenienti  prodotti  dai  lavori  necessari 
per  la  conservazione  della  cosa  locata.  Quindi  in  ogni 
ipotesi  resta  esclusa  qualunque  pretesa  di  risarcimento  per 
l'interruzione  dell'uso  della  derivazione;  tuttavia,  poiché 
quest'uso  è  soggetto,  come  abbiam  visto,  al  pagamento  di 
un  canone,  ritengo  che  qualora  l'interruzione  dell'uso  si 
protraesse  per  un  tempo  considerevole,  sarebbe  giusto  ed 
equo  che  l'utente  fosse  dispensato  dal  pagamento  del  canone 
per  la  durata  dei  lavori,  in  tutto  od  in  parte,  secondo  che 
i  lavori  medesimi  abbiano  completamente  o  parzialmente 
interrotto  l'esercizio  della  derivazione. 

198.  Quid,  se  il  danno  alla  sostanza  dell'uso  della 
derivazione  sia  derivato  non  da  opere  positive  dell'ammi- 
nistrazione pubblica,  ma  da  omissioni  della  medesima,  per 
esempio,  dalla  trascurata  manutenzione  del  fiume  pubblico? 

Sembrerebbe  a  prima  vista  non  doversi  fare  distinzione 
fra  culpa  in  agendo  e  culpa  in  omittendo,  e  doversi  ammet- 
tere in  amendue  i  casi  il  risarcimento  dei  danni.  Ma  real- 
mente non  è  così.  Pur  volendo  risolvere  la  questione  colle 
regole  del  diritto  privato,  dovrebbe  negarsi  al  privato  il 
diritto  al  risarcimento  dei  danni  per  cattiva  manutenzione 
del  corso  pubblico.  Il  privato  proprietario  è  libero  di  lasciar 
andare  in  malora  il  suo  fondo,  anche  se  da  ciò  derivi  danno 
al  vicino  (1).  E  perchr  non  dovrebbe  dirsi  altrettanto  ri- 
spetto allo  Stato  per  la  proprietà  pubblica? 

In  tanto  si  è  ammesso  l'obbligo  dello  Stato  di  risarcire 
i  danni  causati  alle  proprietà  private  con  opere  positive, 
in  quanto  in  siffatti  danni  si  è  riscontrata  una  quasi  espro- 
priazione della  proprietà  privata  per  effetto  della  compiuta 
opera  pubblica  :  espropriazione  che  reclama  un  equo  com- 
penso alla  pari  delle  vere  e  proprie  espropriazioni  per  causa 
di  pubblica  utilità.  Ma  questa  ragione  non  ricorre,  quando 
si  tratti  di  danni  derivati  da  atti  negativi  di  semplice 
omissione,  sia  per  non  avere  eseguito  le  opere  nuove  ne- 
cessarie ad  evitarli,  sia  per  non  aver  restaurato  quelle  già 


(1)  Laueent,  Prìnc,  VI,  141  e  142;  XX,  415  ;  Corte  di  Gand,  3  marzo 
1854  {Pasicr.,  1854,  2,  258)  ;  Meticci,  Istit.  dir.  amm.,  p.  407. 
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esistenti  :  in  questi  casi  i  danni  che  possono  derivare  alle 
proprietà  private,  più  che  un'  espropriazione  dipendente 
dal  fatto  della  pubblica  amministrazione,  costituiscono  una 
conseguenza  di  fenomeni  naturali  che  li  fanno  rientrare 
nella  categoria  dei  danni  dipendenti  da  forza  maggiore  o 
caso  fortuito  (1). 

Nel  caso  nostro  poi,  cioè  di  danni  recati  non  alla  pro- 
prietà privata,  ma  ai  diritti  d1  uso  sull1  acqua  pubblica, 
ricorre  una  ragione  di  più  per  escludere  il  diritto  al  risar- 
cimento di  danni;  poiché,  sebbene  sia  innegabile  che  gli 
usi  dei  privati  sulle  acque  pubbliche  rivestano  la  natura 
di  diritti,  è  sempre  vero  die  il  fare  o  non  fare  certe  opere 
pubbliche  dipendendo  esclusivamente  dal  libero  apprezza- 
mento dell'autorità  amministrativa,  non  possono  i  privati 
adire  il  giudice -ordinario  per  costringere  la  medesima  ad 
eseguire  determinati  lavori  o  pagare  i  danni  causati  dalla 
mancata  esecuzione.  Tale  domanda  esorbiterebbe  addirit- 
tura la  competenza  dell'autorità  giudiziaria. 

Ciò  per  regola;  nel  caso  però  che  la  pubblica  autorità 
o  per  legge  o  per  disposizione  della  superiore  autorità  am- 
ministrativa fosse  tenuta  all'esecuzione  di  una  nuova  opera 
pubblica,  o  alla  riparazione  di  altra  già  esistente,  e  per 
sola  negligenza  trascurasse  di  attuarla,  ben  potrebbe  il 
privato,  danneggiato  da  questa  omissione,  convenirla  in 
giudizio  pel  conseguimento  di  una  indennità  (2). 

199.  Prima  di  passare  ai  modi  con  cui  si  estinguono 
i  diritti  di  uso  sulle  acque  pubbliche,  mi  resta  ad  esami- 
nare la  questione  dell'alienabilità  o  meno  di  questi  diritti. 

Già  ho  avuto  a  trattare  la  questione  della  trasmissi- 
bilità del  diritto  di  uso  della  navigazione  con  piroscafi,  e 
a  risolverla  in  senso  negativo  (3).  La  stessa  questione  po- 
trebbe sollevarsi  per  Fuso  della  derivazione.  A  me  sembra 


(1)  Cass.  Roma,  Sez.  unite,  11  settembre  1895  {Oiur.  Ital.,  1895,  I, 
1,  965);  stessa  Corto,  5  luglio  1897  (Oiur.  Ital.,  1897,  I,  1,  117);  stessa 
Corte,  14  dicembre  1897  {Oiur.  Ital.,  1897,  I,  1,  108). 

(2)  Cass.  Roma,  Sez.  unite,  26  luglio  1897  (Oiust.  amm.,  1897,  ITI, 
108)  ;  decisione  del  14  dicembre  1897,  sopra  citata. 

(3)  Vedi  sopra  n.  127. 
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che  anche  quest'uso  debba  dichiararsi  inalienabile,  sebbene 
per,  una  ragione  diversa.  Infatti,  l'uso  della  navigazione 
con  piroscafi  dissi  essere  inalienabile,  perchè  spetta  a  tutti 
i  cittadini,  salva  l'autorizzazione  del  potere  esecutivo  : 
invece,  l'uso  della  derivazione  deve  dirsi  inalienabile, 
perchè  spetta  e  può  spettare  soltanto  a  quei  cittadini,  ai 
quali  T  amministrazione  pubblica  abbia  creduto  opportuno 
eli  concederlo.  Ma  qui  bisogna  avvertire  che  gli  usi  sulle 
cose  pubbliche  possono,  secondo  me,  distinguersi,  dal  punto 
di  vista  del  subbietto  utente,  in  due  categorie,  cioè  usi 
personali  ed  usi  reali,  secondo  che  sono  stabiliti  a  favore 
della  persona  o  dei  beni  dei  cittadini.  E  poiché  l'uso  della 
derivazione  rientrerebbe  nella  categoria  degli  usi  reali, 
esso  può  dirsi  inalienabile  solo  nel  senso  che  non  può 
trasferirsi  da  un  fondo  o  da  un  opificio  a  benefizio  di  un 
altro  fondo  o  di  un  altro  opificio  ;  mentre  invece  alienan- 
dosi il  fondo  irrigato  o  l'opificio  animato  dall'acqua  pub- 
blica, al  nuovo  proprietario  insieme  al  fondo  o  all'opificio 
passa  anche  il  diritto  d'  uso  sull'  acqua  pubblica,  ma  ciò 
per  effetto  non  dell'  alienazione,  ma  della  indivisibilità 
della  proprietà  del  fondo  e  dell'opificio  dal  diritto  di  uso 
dell'acqua  pubblica. 


CAPO  V. 
Consorzi  degli  utenti  di  acque  pubbliche. 

200.  I  privati,  ai  quali  per  concessione  o  legittimo 
titolo  compete  il  diritto  di  servirsi  dell'acqua  di  un  corso 
pubblico,  e  che,  come  fu  detto,  rappresentano  il  popolo 
utente  del  corso  medesimo,  hanno  facoltà  di  riunirsi  in 
consorzio,  per  l'esercizio  e  per  la  tutela  dei  loro  diritti. 

Questa  facoltà  viene  loro  accordata  dal  Codice  civile, 
il  quale  negli  articoli  657-661  pone  i  principi  fondamen- 
tali nella  materia  dei  consorzi,  sviluppati  in  seguito  da 
una  serie  di  leggi  speciali. 

Il  Codice  civile  parla  in  genere  di  tutte  le  varie 
specie   di  consorzi  idraulici ,  cioè   di  derivazione  a  scopo 
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industriale  e  d'irrigazione,  di  difesa,  di  scolo  e  di  boni- 
fica. Le  leggi  speciali  trattano  separatamente  delle  varie 
specie  di  consorzi.  Io  mi  limiterò  a  dare  un  cenno  dei 
consorzi  della  prima  specie  per  vedere  se  i  diritti  dei 
privati  utenti  delle  acque  pubbliche  subiscano  dei  muta- 
menti nella  forma  sociale  del  consorzio,  e  per  studiare 
i  rapporti  tra  il  consorzio  e  lo  Stato,  tra  il  consorzio 
e   i   consortisti,   tra   il   consorzio  e   i   terzi. 

201 .  Pei  consorzi  di  irrigazione  e  di  derivazione  bisogna 
tenere  presenti  le  leggi  del  29  maggio  1873,  25  dicembre 
1873,  28  febbraio  1886  e  2  febbraio  1888.  Ai  medesimi 
sono  applicabili  anche  gli  articoli  657-661  del  Codice  civile, 
specialmente  per  la  distinzione  dei  consorzi  in  volontari 
ed   obbligatori  (1). 

La  prima  indagine  che  mi  si  presenta  è  quella  circa 
la   natura  del  consorzio. 

È  desso  un  corpo  morale  oppure  soltanto  un  ente 
collettivo,    un1  associazione  ? 

Il  Gianzana  ritiene  (die  il  consorzio  sia  realmente  un 
corpo  morale,  e  che  la  sua  personalità  derivi  dalla  natura 
stessa  dell'istituzione  (2).  Della  medesima  opinione  è  il 
Borsari   (3). 

Contrariamente  opina  il  Marangoni  (4),  negando  al  con- 
sorzio la  qualità  di  ente  morale:  e  forse  a  ragione,  mentre 
come  risulta  dalle  discussioni  parlamentari  della  legge 
29  maggio  1873,  fondamentale  pei  consorzi  d'irrigazione, 
non  si  volle  ai  medesimi  riconoscere  la  qualità  di  ente 
morale,  mentre  si  ritenne  che  tale  qualità  non  venga 
loro  attribuita  dal  Codice  civile,  e  si  credette  sufficiente 
per  il  loro  regolare  funzionamento  il  disporre  che  i  consorzi 
debbano  costituire  una  rappresentanza  giuridica  con  facoltà 


(1)  Legge  29  maggio  1873,  art.  1  ;  Atti  parlamentari,    Senato,  Doc, 
sess.  1871-72,  n.  49. 

(2)  Gianzana,  Le  acque  nel  dir.  civ.  ital.,  voi.  II,  p.  II,  ri.  97. 

(3)  Borsari,   Gomm.  God.  civ.,  voi.  II,  §  1359. 

(4)  Marangoni,  nota  alla  decisione  della  Corte  app.  Torino  5  agosto  1893 
{Foro  Ital.,  1894,  I,  54).  * 
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di   contrattare   ed  agire   in   giudizio   a  nome  e   nell'inte- 
rèsse  dei   consorziati  (1). 

202.  Tanto  meno  potrebbe,  a  mio  avviso,  sostenersi 
che  i  consorzi  degli  utenti  di  acque  pubbliche  siano  rami 
del  potere  amministrativo.  Per  quanto  abbiano  vasti  uffici 
da  compiere  e  larghissimo  campo  d'azione  e  per  quanto 
spesso  da  soli  provvedano  alla  manutenzione  di  interi 
corsi  pubblici,  rimangono  sempre  separati  dall1  ammini- 
strazione pubblica.  In  essi  l'amministrazione  pubblica  non 
ha  che  una  parte  di  pura  e  semplice  tutela,  poiché. è  nel 
diritto  dello  Stato  esercitare  una  provvida  vigilanza  sopra 
tutti  gli  enti  collettivi.  Fazione  dei  quali  riflette  sull'inte- 
resse universale  (2).  Nei  rapporti  collo  Stato  i  diritti  del 
consorzio  degli  utenti  di  un'acqua  pubblica  non  sono  che 
la  somma  dei  diritti  dei  singoli  utenti. 

203.  Resta  adunque  che  i  consorzi  non  sono  che  asso- 
ciazioni. Ma  qual  genere  di  associazione?  La  indagine  è 
importante,  poiché  dalla  soluzione  di  essa  dipende  la  de- 
terminazione della  natura  del  rapporto  tra  il  consorzio  e 
i  consortisti,  tra  il  consorzio  e  i  terzi. 

Il  Gianzana  ritenne  che  il  consorzio  d' irrigazione  sia 
un'associazione  personale  e  ne  ebbe  a  trarre  la  conseguenza 
che  qualora  il  consortista  alienasse  il  fondo  consorziato  ad 
un  terzo,  il  consorzio  non  potrebbe  obbligare  quest'ultimo 
a  succedere  alle  obbligazioni  del  consortista:  poiché  o  il 
consorzio  è  volontario,  ed  in  tal  caso  il  terzo  che  acquistò 
può  sottrarsi  ad  ogni  obbligazione,  a  meno  che  non  gli 
sia  stato  imposto  dal  venditore  il  peso  di  far  parte  del 
consorzio  a  scarico  della  sua  responsabilità,  o  è  obbliga- 
torio, ecl  è  evidente  che  la  sentenza  non  può  aver  effetto 
contro  chi  non  è  intervenuto  in  giudizio  (3). 


(1)  Marangoni,  loc.  cit. 

(2)  Mancini,  I  consorzi  ordinari  per  acque  e  scoli  sono  parte  ed  orga- 
nismi della  pubblica  amministrazione  ?  Monografia  inserita  nella  versione 
italiana  del  Laurent,  Princ.  di  dir.  civ.,  dell'avv.  Trono,  voi.  VII,  p.  473. 

(3)  Gianzana,  loc.  cit.,  n.  143;  successivamente  in  una  monografia  L'onere 
reale,  ed  il  tributo  dei  fondi  consorziati,  pubblicato  nella  Giur.  Ital.,  1892, 
IV,  203,  il  Gianzana  si  è  pronunciato  per  la  realità  del  vincolo  consorziale. 
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Così  opinava  il  Gianzana  commentando  la  legge  del 
9  maggio  1873,  non  senza  però  esprimere  il  voto  che  in 
ima  nuova  legge  sni  consorzi  si  ordinasse  la  trascrizione  a 
colonna  di  ogni  fondo  della  menzione  che  esso  è  com- 
preso m  consorzio,  in  modo  da  tenervi  il  fondo  ascritto, 
anche  quando  passi  in  mano  di  terzi  (1). 

Il  voto  del  Gianzana  venne  soddisfatto  dalla  legge  del 
25  dicembre  1883  sui  consorzi  d'irrigazione,  la  quale  nel- 
l'art. 4  dispone  che  :  «  Costituito  il  consorzio,  e  trascritto 
a  termini  e  per  gli  effetti  delle  disposizioni  contenute  nel 
titolo  22°  del  libro  3°  del  Codice  civile,  tutti  i  diritti  e 
tntti  gli  obblighi  dipendenti  dal  medesimo  passano  di 
pieno  diritto,  ed  indipendentemente  da  qualsiasi  conven- 
zione, dai  primi  proprietari  dei  terreni  consorziati  nei  pro- 
prietari successivi  ». 

Questa  disposizione  venne  ripetuta  nella  legge  del  28  feb- 
braio 1886,  ed  in  quella  del  2  febbraio  1888  sui  consorzi 
delle  acque  a  scopo  industriale. 

Dopo  di  ciò  non  è  stato  mai  posto  in  dubbio  che  nei 
consorzi  per  irrigazione  o  a  scopo  industriale  il  vincolo 
ohe  lega  il  consortista  al  fondo  è  di  natura  reale,  e  che  quindi 
i  diritti  e  gli  obblighi  del  consortista  passano  di  diritto 
nell'acquirente  del  fondo  consorziato.  Si  è  detto  che  i 
consorzi  non  sono  associazioni  di  persone,  ma  di  fondi  : 
che  il  vero  consortista  è  il  fondo  :  che  la  persona  non  fa 
parte  del  consorzio  per  so  stessa,  sibbene  ed  unicamente 
quale  proprietaria  del  fondo  :  che  essa  non  si  considera 
che  quale  necessaria,  viva  ed  attiva  rappresentanza  della 
materiale  proprietà  associata. 

Queste  espressioni  sono  state  oggetto  di  critica  per 
parte  del  Chironi,  il  quale  ha  osservato  non  essere  esatto 
il  dire  che  consortista  ò  il  fondo,  poiché  in  tal  modo  si 
verrebbe  ad  attribuire  al  fondo  una  personalità  giuridica 
che  non  ha.  E  però  egli  crede  meglio  chiamare  il  con- 
sorzio un'associazione  di  proprietari  (2). 


(1)  Gianzana,  loc.  cit.,  n.  268. 

(2)  Chironi,  nota  alla  decisione  della  Corte  d'app.  di  Bologna,  5  marzo 
1892  {Foro  ItaL,  1892,  I,  580). 
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Ma  a  parte  la  maggiore  o  minore  esattezza  dei  con- 
cetti formulati  nella  dottrina  e  nella  giurisprudenza,  è 
certo  die  ormai  si  conviene  universalmente  che  il  vincolo 
che  lega  il  consortista  al  consorzio  è  reale  (1). 

204.  Il  dubbio  è  sorto  circa  la  realità  delle  contribu- 
zioni dovute  dai  proprietari  dei  fondi  consorziati  e  circa 
la  questione  se  i  crediti  del  consorzio  abbiano  un  diritto 
di  privilegio  in  confronto  di  tutti  gli  altri  creditori. 

Quanto  alla  natura  delle  contribuzioni  la  Corte  di 
appello  di  Bologna  ed  ib  Vivante  a  proposito  di  un  con- 
sorzio di  bonifica  opinarono  che,  se,  reale  è  il  vincolo  che 
lega  i  fondi  al  consorzio,  non  hanno  lo  stesso  carattere 
le  contribuzioni  dovute  dai  fondi  consorziali.  Secondo  il 
Vivante,  l'onere  reale  cui  il  fondo  è  soggetto,  l'onere  cioè 
di  subire  perpetuamente  il  vincolo  consorziale,  dà  origine 
alle  azioni  personali  del  consorzio  contro  i  proprietari  dei 
beni  consorziati:  in  altre  parole,  il  consorzio  costituito  sui 
fondi  esercita  l'opera  sua  e  raggiunge  il  suo  fine  mediante 
le  contribuzioni  periodiche  e  personali  dei  proprietari  inte- 
ressati (2). 

Ma  riguardo  ai  consorzi  di  irrigazione  il  Vivante  dice 
che  deve  considerarsi  come  reale  anche  il  contributo,  perchè 
nell'art.  2  della  legge  del  1887  è  espressamente  sancito 
che  tutti  i  diritti  ed  obblighi  dipendenti  dal  consorzio 
passano  di  diritto  nei  successivi  proprietari  del  fondo  con- 
sorziato, e  perchè  la  legge  stessa  ha  istituito  tutto  un 
sistema  di  pubblicità  legale  inteso  a  far  conoscere  ai  terzi, 
col  mezzo  della  trascrizione,  gli  oneri  derivanti  dallo  statuto 
o  dal  regolamento  fondamentale  del  consorzio. 

Stando  a  quel  che  dice  il  Vivante  sembra  che  pei 
consorzi  di  irrigazione  colle  leggi  del  1883  e  1886,  e  per 


♦ 

(1)  Crtroni,  loc.  cit.  ;  Vivante,  nota  alla  stessa  decisione  {Foro  Ital., 
1892,  I,  382)  ;  Cass.  Torino,  2  marzo  1888  {Foro  Ital,  1888,  I,  665)  ;  Cass! 
Torino,  9  marzo  1889  {Foro  Ital.,  1889,  I,  689);  Cass.  Roma,  28  febbraio 
1893  {Foro  Ital.,  1893,  I,  285)  ;  Cass.  Roma,  15  marzo  1897  {Foro  It., 
1897,  I,  440)  ;  App.  Torino,  7  febbraio  1893  {Foro  Ital.,  1893, 1,  621)  con 
nota  del  Marangoni. 

(2)  Vivante,  loc.  cit. 


-  173  — 

quelli  di  derivazione  a  scopo  industriale  colla  legge  del 
1888,  siasi  creato  uno  jus  novwn,  e  che  per  essi  in  tanto 
debba  dirsi  reale  il  contributo  consortile,  in  quanto  lo 
statuto  e  il  regolamento  del  consorzio  siano  stati  debita- 
mente trascritti. 

205.  Ma  ih  contrario  si  è  giustamente  osservato  che  la 
realità  del  contributo  deriva  dalla  natura  stessa  del  rap- 
porto che  lega  il  consortista  al  consorzio,  indipendente- 
mente dal  fatto  dell1  avvenuta  trascrizione  (1).  I  proprie- 
tari che  si  riuniscono  in  consorzio  allo  scopo  di  poter 
meglio  procurare  collettivamente  il  vantaggio  dei  loro 
fondi  o  dei  loro  opifici,  modificano  con  questo  fatto  il 
contenuto  del  loro  diritto  di  proprietà:  e  la  modificazione 
consiste  nell'onere  che  il  proprietario  impone  al  suo  fondo 
od  opifìcio  di  contribuire  alle  spese  necessarie  pel  raggiun- 
gimento del  fine  comune.  Del  resto  risulta  ad  evidenza 
dalle  discussioni  parlamentari  che  quelle  disposizioni  (die 
il  Vivante  ritenne  essere  innovative  e  applicabili  ai  soli 
consorzi  di  irrigazione  sono  invece  meramente  dichiara- 
tive (2).  Epperò  si  è  più  volte  giudicato  che  il  vincolo 
consorziale  si  trasmette  ai  successivi  acquirenti  dei  fondi 
consorziati,  ancorché  Tatto  di  costituzione  del  consorzio 
non  sia  stato  trascritto,  e  ciò  anche  dopo  la  pubblicazione 
delle  leggi  del  25  dicembre  1883  sui  consorzi  di  irrigazione 
e  2  febbraio  1888  sui  consorzi  industriali  ;  che  i  possessori 
dei  fondi  consorziati  hanno  l'obbligo  di  pagare  le  passività 
che  fra  loro  ripartisca  il  consorzio,  sebbene  si  riferiscano 
ad  epoca  in  cui  i  fondi  stessi  erano  posseduti  da  altre 
persone  (3)  ;  e  che  i  nuovi  possessori  dei  fondi  consorziati 
sono  tenuti  anche  al  pagamento  dei  canoni  arretrati  (4). 
Le  discussioni    fatte    in    Parlamento    sono    assolutamente 


(1)  Chironi,  toc.  cit.;  Marangoni,  nota  alla  Corte  app.  Torino,  5  agosto 
1893  {Foro  Ital.,  1894,  I,  54)  ;  Corte  app.  Torino,  8  dicembre  1895  (Foro 
Mal,  1896,  I,  236). 

(2)  Atti  parlamentari,  Senato,  sess.  1882-87,  Doc.,  n.  72  A,  pag.  6. 

(3)  Corte  app.  Torino,  5  agosto  1893  {Foro  ItaL,  1894,  I,  54)  ;  idem, 
8  novembre  1895  {Foro  Hai.,  1896,  I,  231). 

(4)  Corte  app.  Torino,  7  febbraio  1893  (Foro  Hai.,  1893,  I,  621) 
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esplicite  e  categoriche  in  questo  senso  (1).  Solo  nel  caso 
eli,  vendita  del  fondo  consorziato  all'asta  pubblica,  per  la 
natura  speciale  dell'istituto,  si  potrebbe  negare  al  consorzio, 
che  non  ha  fatto  valere  le  sue  ragioni  nel  giudizio  di  gra- 
duazione, di  chiedere  all'acquirente  il  pagamento  dei  canoni 
arretrati  (2). 

206.  Più  grave  e  l'altra  questione,  se  i  crediti  del  con- 
sorzio abbiano  un  diritto  di  privilegio  in  confronto  di  tutti 
gli  altri  creditori. 

Pei  consorzi  di  bonifica  la  questione  tanto  dibattuta  e 
variamente  decisa  dalle  Corti  del  regno,  è  stata  risoluta 
definitivamente  coli1  art.  15  della  legge  6  agosto  1893,  col 
quale  si  è  statuito,  che  il  contributo  consorziale  costituisce 
un  credito  privilegiato  sopra  ogni  altro,  dopo  il  tributo 
fondiario. 

Pei  consorzi  di  irrigazione  e  a  scopo  industriale  la 
questione  giace  tuttora  insoluta. 

La  Cassazione  di  Firenze  decise  che  il  privilegio  spetta 
ai  soli  contributi  dei  consorzi  di  bonifica,  e  che  l'art.  15 
della  legge  del  1893  non  può  applicarsi  anche  ai  consorzi  di 
irrigazione,  perchè  i  privilegi  non  ammettono  interpreta- 
zione estensiva  :  che  se  le  leggi  speciali  concedono  in  certi 
casi  ai  consorzi  d'irrigazione  di  esigere  i  contributi  colle 
forme  e  coi  privilegi  in  vigore  per  la  riscossione  dell'im- 
posta fondiaria,  ciò  vuol  dire  soltanto  che  i  contributi 
possono  essere  esatti  con  la  procedura  privilegiata,  ma  non 
costituisce  un  diritto  di  prelazione  pei  contributi  stessi  (3). 

Ma  la  Cassazione  di  Roma  è  andata  in  contrario  avviso. 
Ha  ritenuto  che  dalla  stessa  natura  reale  dell'onere  con- 
sorziale discende  la  sua  qualità  di  credito  privilegiato  : 
che  quindi  non  è  farsi  distinzione  tra  consorzi  di  bonifica 
e  consorzi  di  irrigazione,  perchè  l'art.  15  della  legge  del 
1893  è  semplicemente  dichiarativo  e  non  innovativo  ;  ed 
infatti   basta  riscontrare   le  discussioni  parlamentari   per 


(1)  Gianzana,  monografia  inserita  nella  Oiur.  Ital.,  1892,  IV,  203,  n.  31. 

(2)  Cass.  Roma,  28  febbraio  1893  {Foro  Ital.,  1893,  I,  285). 

(3)  Cass.  Firenze,  20  aprile  1897  {Foro  Ital,  1897,  I,  638). 
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persuadersi  come  quell'articolo  fu  inserito  nella  legge  al 
solo  scopo  di  troncare  definitivamente  le  diuturne  liti  che 
si  agitavano  intorno  alla  determinazione  dell'indole  dei 
tributi  consorziali  (1). 

A  me  sembra  preferibile  l'opinione  della  Cassazione  di 
Roma.  Data  la  realità  del  vincolo  consorziale,  il  privilegio 
pel  pagamento  del  contributo  ne  è  una  logica  e  necessaria' 
conseguenza.  È  il  fondo  che  deve  il  contributo  :  quindi  in 
caso  di  concorso  dei  creditori  sul  prezzo  ricavato  dalla 
vendita  del  fondo  consorziale,  bisogna  detrarne  anzitutto 
quella  parte  che  risponde  all'onere  reale;  altrimenti,  come 
bene  osserva  il  Chironi  (2),  i  creditori  s'avvantaggierebbero 
di  cosa  che  non  è  nel  patrimonio  del  debitore  :  la.  prela- 
zione separa  quel  che  appartiene  al  debitore  da  un  valore 
non  suo. 

Ciò  posto,  non  è  necessario  che  una  legge  espressa- 
mente conceda  il  privilegio  al  contributo  consorziale.  Perciò 
mi  sembra  oziosa  la  disputa  sull'interpretazione  delle  leggi 
sui  consorzi  di  irrigazione,  dove  concedono  ai  consorzi. 
concorrendo  talune  condizioni,  la  facoltà  di  esigere  i  con- 
tributi consorziali  colla  forma  e  coi  privilegi  con  cui  si 
riscuotono  le  imposte  fondiarie  (3).  Le  quali  disposizioni. 


(1)  Cass.  Roma,  15  marzo  1897  (Foro  Ital.,  1897,  1,440);  Corte  app. 
Bologna,  31  gennaio  J 896  (Foro  Ital:,  1896,  I,  437)  con  nota  dell' avv. 
Marangoni. 

(2)  Chironi,  loc.  cit. 

(3)  Legge  27  maggio  1873  sui  consorzi  d'irrigazione,  art.  G  :  «  Ai  con- 
«  sorzi  i  quali  dimostrino  che  la  superficie  dei  terreni  da  irrigarsi  non  sia 
«  inferiore  a  20  ettari,  può  essere  accordata  con  decreto  reale  la  facoltà 
«  di  riscuotere  coi  privilegi  e  nelle  forine  fiscali  il  contributo  dei  soci  . 
Lo  stesso  è  ripetuto  nell'art.  7  della  legge  28  febbraio  1886. 

Legge  2  febbraio  1888  sui  consorzi  delle  acque  a  scopo  industriale,  art.  15  : 
«  Sulla  proposta  del  ministro  di  agricoltura,  industria  e  commercio,  i  con- 
«  sorzi  possono  essere  autorizzati,  mediante  decreto  reale,  a  riscuotere,  i 
«  contributi  consorziali  eolle  forme,  coi  privilegi  e  colle  norme  tutte  in 
«  vigore  per  l'esazione  delle  imposte  dirette.  — Per  ottenere  tale  autoriz- 
«  zazione  il  consorzio  che  ne  fa  domanda  deve  dimostrare  di  essersi  con- 
«  formato  alle  prescrizioni  della  presente  legge,  e  che  la  forza  motrice  che 
«  si  utilizza  sia  in  misura  non  minore  di  50  cavalli  nominali  », 
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oltre  che  non  possono  interpretarsi  solo  nel  senso  di  privi- 
legio di  procedura,  come  opina  la  Cassazione  di  Firenze  ed 
il  Vivante  (1),  in  riguardo  al  diritto  di  prelazione  non  pos^ 
sono- avere  che  effetto  dichiarativo,  perchè  tal  diritto,  giova 
ripeterlo,  deriva  dalla  natura  stessa  dell'onere  consorziale  ; 
onde  io  ritengo  che  competa  anche  a  quei  consorzi  di  irri- 
gazione, i  quali,  per  non  trovarsi  nelle  condizioni  richieste 
dalla  legge,  non  abbiano  la  facoltà  di  esigere  i  contributi 
colle  forme  privilegiate  dell'imposta  fondiaria. 


CAPO  VI. 

Modi  di  estinzione  dei  diritti  di  uso 
sulle  acque  pubbliche. 

207.  Mi  resta  ad  esaminare  i  vari  modi  con  cui  i 
diritti  di  uso  sulle  acque  pubbliche  si  estinguono.  Si  com- 
prende subito  che  questi  modi  di  estinzione  riguardano 
soltanto  gli  usi  speciali,  cioè  la  derivazione  per  scopi 
agrari,  industriali  ed  igienici,  usi  che  spettano  soltanto  a 
quelli  che  abbiano  la  concessione  del  Governo  o  un  titolo 
legittimo,  e  non  gli  usi  generali,  quali  la  navigazione  ed 
il  trasporto,  cui  han  diritto  tutti  i  cittadini,  solo  in  quanto 
tali  :  poiché  questi  usi  generali  sono  conferiti  direttamente 
e  promiscuamente  dalla  legge,  e  non  potrebbero  cessare 
se  non  per  opera  di  una  nuova  legge  che  li  abolisse.  Ciò 
va  detto  non  solo  per  Fuso  comune  e  libero  della  naviga- 
zione ordinaria,  ma  anche  per  gli  usi  della  navigazione 
con  piroscafi  e  del  trasporto  dei  legnami,  sebbene  soggetti, 
come  abbiamo  visto  (2),  all'  autorizzazione  del  potere 
amministrativo  :  poiché,  anche  revocata  l'autorizzazione, 
resta  sempre  nel  cittadino  il  diritto  d'uso,  il  quale  esisteva 
già  prima  dell'  autorizzazione  stessa,  sebbene  per  ragioni 
di  ordine  pubblico  la  legge  ne  vietasse  l'esercizio.  Perciò 
in  questo  capitolo  le  indagini  sono  limitate  all'uso  speciale 
della  derivazione. 


(1)  Vivante,  loc.  cit. 

(2)  Vedi  sopra  n.  121, 
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208.  Tra  i  modi  con  cui  quest'uso  si  estingue,  vi  è 
anzitutto  la  rinuncia  da  parte  del  concessionario  (1)'.  Per 
quanto  V  amministrazione  nel  fare  concessioni  ci1  acqua 
pubblica  abbia  in  vista  l'interesse  generale,  è  sempre  vero 
che  esse  costituiscono  dei  favori  particolari  pei  privati 
concessionari  :  quindi  niun  dubbio  che  questi  possano 
rinunciarvi.  La  rinuncia  può  essere  anche  parziale,  quando 
T oggetto  della  concessione  sia  divisibile  in  parti.  Effetto 
della  rinuncia  è  la  liberazione  dal  pagamento  dei  canoni 
rispettivi,  la  quale  tuttavia,  per  patto  sottinteso  in  ogni 
concessione,  non  incomincia  se  non  allo  spirare  dell'anno 
in  cui  sia  stata  fatta  la  rinuncia  (2).  Questa  libera  anche 
dall' obbligo  di  concorrere  alle  spese  di  manutenzione  del 
corso  pubblico,  a  meno  che  il  rinunciante  vi  sia  obbligato 
anche  come  frontista  del  corso  medesimo.  La  rinuncia  deve 
ammettersi  non  solo  per  gli  usi  derivanti  da  una  conces- 
sione recente,  ma  anche  per  quelli  basati  sopra  un  titolo 
legittimo  o  il  possesso  trentennario  anteriore  alla  legge 
del  1884. 

209.  Altro  modo  di  estinzione  è  la  decadenza  :  la  legge 
ed  il  regolamento  ci  indicano  varie  cause  di  decadenza,  cioè 
il  non  avere  il  concessionario  derivata  ed  utilizzata  V  acqua 
entro  il  termine  stabilito  nella  concessione  (3),  il  mancato  pa- 
gamento di  due  annualità  del  canone,  ed  in  genere  V inadem- 
pimento delle  condizioni  cui  è  subordinata  la  concessione  e 
Tinosservanza  delle  disposizioni  legislative  e  regolamentari 
in  vigore  (4).  Sono  tanti  casi  di  risoluzione  del  contratto  di 
concessione,  colla  differenza  però  che  la  risoluzione  avviene 
ipso  jure,  potendo  V amministrazione  pronunciarla  da  sé, 
senza  bisogno  di  essere  dichiarata  dal  giudice  (5):  è  uno 
jus  singulare  stabilito  a  favore  della  causa  pubblica. 

210.  Le  concessioni  temporanee  si  estinguono  anche 


(1)  RegoL  26  novembre  1893,  art.  15,  lett.  e. 

(2)  Regol.  cit.,  art.  cit. 

(3)  Legge  10  agosto  1884,  art.  4,  secondo  alinea  ;  Regol.  26  novembre 
1893,  art.  14,  n.  IH,  lett.  ci. 

(4)  Regol.  cit.,  art.  15,  lett.  ci. 

(5)  Giorgi,  op.  cit.,  voi.  Ili,  pag.  356. 

12  —  Pacelli  —  Acque  pubbliche. 
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per  lo  spirare  del  termine  della  concessione.  Le  medesime 
si  «fanno  per  un  termine  non  maggiore  di  anni  trenta  :  ma 
l'art.  5  della  legge  del  1884  dispone  che,  spirato  quel  ter- 
mine, il  concessionario  ha  diritto  al  rinnovamento  della  con- 
cessione per  un  altro  trentennio,  e  così  successivamente, 
e  che  tuttavia  il  rinnovamento  potrà  essere  negato,  quando 
nel  precedente  trentennio  sia  per  non  uso  sia  per  abuso 
il  concessionario  abbia,  a  giudizio  delV  amministrazione, 
reso  frustraneo  il  fino  per  cui  fu  data  la  concessione  stessa. 

Questo  diritto  al  rinnovamento  della  concessione  ri- 
corda il  diritto  d' insistenza  della  legislazione  passata, 
per  cui  il  concessionario  poteva  continuare  nel  godi- 
mento della  concessione,  aumentando  il  canone  in  pro- 
porziono dei  prezzi  correnti  (1). 

Ma  può  nascere  il  dubbio,  se  il  concessionario  abbia  un 
vero  e  proprio  diritto  al  rinnovamento  della  concessione,  dal 
momento  che  questo  gli  può  essere  negato  dall'amministra- 
zione, quando  la  medesima  ritenga  che  egli  per  non  uso  od 
abuso  abbia  frustrato  il  fino  della  concessione.  Il  Giorgi  (2), 
insistendo  sulla  parola  della  logge,  che  dà  al  concessionario 
diritto  al  rinnovamento,  opina  che  si  tratti  di  un  vero  diritto, 
e  che  per  conseguenza  il  giudizio  siili1  essersi  o  no  raggiunto 
il  fine  della  concessione  non  debba  essere  rimesso  insin- 
dacabilmente al  potere  discrezionale  dell' amministrazione. 
A  me  sembra  che  eli  vero  e  proprio  diritto,  nel  senso  di 
diritto  munito  di  azione  giudiziaria,  non  possa  parlarsi  ; 
infatti  la  legge  rimette  espressamente  al  giudizio  dell 'am- 
ministrazione il  decidere  se  il  non  uso  o  l'abuso  abbia  reso 
frustraneo  il  fine  della  concessione  e  se  sia  quindi  il  caso 
di  negare  il  rinnovamento,  ed,  anche  se  la  legge  avesse  ta- 
ciuto, l'apprezzamento  dell'amministrazione  sarebbe  sempre 
sottratto  alla  revisione  del  potere  giudiziario,  essendo  questo 
per  regola  generale  incompetente  a  sindacare  il  merito  degli 
atti  amministrativi  :  insomma  il  diniego  del  rinnovamento 
rientra  nella  categoria  dei  così  detti  atti  discrezionali  del 


(1)  Dionisotti,  op.  cit.,  pag.  401  ;  Gianzana,  Le  acque  nel  dir.  eiv.  it., 
voi.  I,  n.  298;  Giorgi,  op.  di.,  voi.  Ili,  pag.  354. 

(2)  Giorgi,  op.  cit.,  voi.  Ili,  pag.  353. 
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potere  esecutivo.  Ma  la  presenza  di  una  facoltà  discrezionale 
e  la  mancanza  di  azione  giudiziaria  non  escludono  resi- 
stenza di  un  diritto,  giacche  ritengo  col  Meucci  (1)  che 
debba  chiamarsi  diritto  anche  il  diritto  pubblico  singolare 
o  subbiettivo,  sebbene  non  garantito  da  azione  giudiziaria, 
e  tale  credo  che  sia  il  diritto  al  rinnovamento  della  con- 
cessione. 

211.  Ed  ora  vengo  a  trattare  dell1  estinzione  degli  usi 
speciali  sulle  acque  pubbliche  per  revoca  da  parte  dello 
Stato.  Il  problema  della  revocabilità  o  meno  delle  conces- 
sioni di  acque  pubbliche  ò  uno  dei  più  ardui,  intorno  al 
quale  si  sono  affaticati  scrittori  e  tribunali,  dando  soluzioni 
disparatissime.  La  questione  si  è  fatta  specialmente  a  pro- 
posito delle  antiche  concessioni  :  le  varie  soluzioni  hanno 
generalmente  il  difetto  di  essere  state  dettate  per  casi  sin- 
goli. La  legge  del  1884  ha  risoluto  in  parte  la  questione; 
ma  non  sono  cessati  i  dubbi  e  le  discrepanze  nella  materia. 
Esporrò  prima  le  varie  opinioni,  cercando  di  classificarle 
in  sistemi;  in  fine  darò  il  mio  modesto  parere. 

212.  In  Francia  e  nel  Belgio,  dove  sono  soggette 
a  concessione  soltanto  le  acque  dei  fiumi  navigabili, 
mentre  sui  fiumi  non  navigabili  i  frontisti  hanno  per  il 
Codice  civile  un  diritto  di  uso,  salvo  T autorizzazione  del 
Governo  per  esercitarlo  (2),  opinione  comune  ò  che  la  con- 


(1)  Meucci,  op.  cìt.,  pag.  204. 

(2)  Vedi  sopra  un.  6-18.  —  Pei  fiumi  non  navigabili  in  Francia  si 
ritiene  comunemente  che  lo  Stato  non  possa  sopprimere  senza  indennità  i 
diritti  di  uso  che  i  frontisti  vi  hanno  per  l'art.  644  del  Cod.  civ.  Eispotto 
ai  fiumi  non  navigabili  lo  Stato  è  incaricato  soltanto  di  regolare  gli  usi 
dei  frontisti  :  e  così  potrà  impedire  ai  proprietari  rivieraschi  di  abusaro  del 
loro  diritto  di  uso  a  detrimento  di  altri  rivieraschi,  aventi  anche  essi  un 
diritto  :  ma  1'  amministrazione  non  potrà  certo  interdire  completamente 
l'esercizio  di  questo  diritto,  perchè  annientare  none  punto  regolare.  Così 
non  solo  l'amministrazione  non  potrà  attribuire  ad  un  solo  dei  corrivie- 
raschi  i  vantaggi  del  corso  costeggiante,  ma  neppure,  senza  gravi  motivi 
di  utilità  pubblica,  potrà  distruggere  uno  stato  di  possesso  e  di  uso  per 
tutti  od  anche  per  un  solo.  Che  se  l'amministrazione  ha  bisogno  di  tutta 
l'acqua  di  un  fiume  non  navigabile,  per  alimentare  p.  es.  un  grande  canale 
di  navigazione,  paghi  l'indennità  per  l'espropriazione  del  diritto  di  uso  dei 
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cessione  di  aequa  pubblica  sia  revocabile  ad  mitum  dallo 
Stato  senza  obbligo  d'indennità  (1). 

Un  decreto  del  22  febbraio  1813,  tuttora  in  vigore 
consacra  espressamente  la  revocabilità  delle  concessioni 
di  acqua  pubblica  (2).  A  questa  regola  generale  si  ammet- 
tono alcune  eccezioni,  le  quali  del  resto  le  confermano  : 
così  si  ritiene  che  tutti  gli  usi,  il  cui  titolo  rimonta  al  di 
là  del  1°  aprile  1566,  non  possano  essere  soppressi  senza 
indennità,  perchè  avanti  quest'epoca  il  demanio  della  co- 
rona, che  comprendeva  il  demanio  pubblico,  era  aliena- 
bile (3). 

213.  Le  varie  opinioni  professate  in  Italia  sulla  revo- 
cabilità delle  concessioni  di  acqua  pubblica,  possono, 
prescindendo  dalle  modalità,  classificarsi  in  tre  sistemi, 
cioè  il  sistema  dell1  assoluta  revocabilità,  quello  dell'asso- 
luta irrevocabilità  e  il  sistema  distinguente. 

214.  Tra  i  fautori  del  sistema  dell'assoluta  revoca- 
bilità va  ricordato  anzitutto  il  Mantellini  (4).  Egli  segue 
l'opinione  del  Dufour,  della  precarietà  insita,  inerente  alla 


rivieraschi.  Tuttavia,  in  Francia,  l'amministrazione  pubblica  era  solita  inse- 
rire nelle  autorizzazioni  pei  fiumi  non  navigabili  la  clausola  che  l'ammi- 
nistrazione potesse  ordinare  la  soppressione  dell'  uso  e  senza  indennità, 
ogniqualvolta  lo  esigesse  l'interesse  generale  :  così  il  diritto  del  frontista  era 
trasformato  in  una  facoltà  revocabile.  Ma  poi  por  la  giurisprudenza  del 
Consiglio  di  Stato  (13  giugno  1860,  D.  P.  1860,  III,  75  ;  20  giugno  1865, 
D.  P.  1866,  III,  25)  si  è  stabilito  che  1'  amministrazione  nell'  accordare 
l'autorizzazione  possa  riservare  la  soppressione  senza  indennità  per  un  inte- 
resse di  polizia,  come  lo  scolo  delle  acquo  e  la  sicurezza  generale,  ma  non 
nell'interesse  del  commercio  o  dell'  industria  (Vedi  Batbie  e  Macarel,  loc. 
cit.  infra). 

(1)  Batbie,  Introd.  gèn.  au  droit  pubi,  adm.,  voi.  V,  n.  363  ;  Macarel, 
Droit  admin.,  voi.  Ili,  pag.  122-123;  Laurent,  Princ.  de  droit  civ., 
voi.  VI,  n.  66. 

(2)  Esso  così  dispone  :  «  Tonte  concession  d' eau  sera  toujours  révo- 
cable,  et  l'usage  qu'on  pourra  faire  sera,  dans  tous  les  temps,  subordonné 
au  besoin  du  canal  ».  Veggasi  il  Wodon,  Traité  des  chos.  pubi.,  n.  173; 
Pandette  belghe,  voi.  V,  voce  «  Act.  possess.  »,  n.  583,  599-600. 

(3)  Parere  del  Cons.  di  Stato  francese,  7  marzo  1861  (D.  P.,  1865, 
col.  132)  ;  Batbie,  loc.  cit. 

(4)  Mantellini,  op.  cit.,  voi.  II,  pag.  508. 
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concessione,  cosicché  al  verificarsi  della  condizione,  venga 
a  sciogliersi  naturalmente  :  invoca  in  suo  favore  la  deci- 
sione della  Cassazione  romana  in  cansa  Renna-Apolloni  (1). 

Il  sistema  del  Mantellini  è  seguito  dalla  Corte  ci 'appello 
di  Venezia  (2),  la  quale  ammette  la  revocabilità  anche 
per  le  concessioni  perpetue,  e  recentemente  dal  Palla- 
dini  (3),  che  cita  in  appoggio  l'art.  13  della  legge  del 
1884.  Finalmente  va  ricordata  ima  decisione  della  Corte 
d'appello  di  Catania  (4),  la  quale  snlla  base  delle  dispo- 
sizioni della  stessa  legge  del  1884  conclude  per  l'assoluta 
revocabilità  così  delle  concessioni  moderne,  che  delle  an- 
tiche, non  esclusi  i  diritti  di  uso  derivanti  da  possesso 
trentennario,  secondo  il  noto  art.  24  della  legge  suddetta. 

Il  Mantellini  (5)  nega  anche  il  diritto  del  privato  alla 
restituzione  del  prezzo  pagato  in  corrispettivo  della  con- 
cessione :  lo  ammette  invece  la  Cassazione  romana  nella 
decisione  citata. 

215.  Il  sistema  dell'assoluta  irrevocabilità  è  soste- 
nuto dal  Gianzana  (6)  e  dalla  Cassazione  torinese  (7)  :  è 
la  logica  conseguenza  del  concetto  che  il  Gianzana  e  il 
Supremo  Collegio  di  Torino  hanno  della  concessione  di 
acqua  pubblica,  e  cioè  alienazione  di  un  bene  patrimo- 
niale (8).  Il  Gianzana  invoca  la  stessa  decisione  della 
Cassazione  romana  in  causa  Renna-Apolloni,  citata  dal 
Mantellini  in  favore  del  sistema  contrario  (9). 

216.  Vengono  poi  le  teoriche  distinguenti. 


(1)  Oass.  Roma,  24  inaggio  1880,  Renna  e.  Apolloni  e  Finanze  {Legge, 
1880,  H,  299). 

(2)  Corte  App.  Venezia,  16  marzo  1886  {Temi  Ven.,  1886,  437). 

(3)  Palladini,  op.  cit.,  p.  221-225. 

(4)  Corte  App.  Catania,  13  luglio  1894  {Oiur.   Catari.,  1894,   p.  160). 

(5)  Mantellini,  op.  e  loc.  cit. 

(6)  Gianzana,  Le  acque  nel  dir.  civ.  ital.,  voi.  I,  p.  426-432  ;  idem, 
«  Teorica  delle  acque  private  »,  Dig.  Ital.,  voi.  I,  p.  685  e  segg.  ;  idem, 
nota  alla  decis.  della  Corte  d'app.  d'Ancona,  7  febbraio  1880  {Foro  Ital., 
1880,  I,  911). 

(7;  Cass.  Torino,  vedi  le  decisioni  citate  sopra  al  n.  129,  notai. 

(8)  Vedi  sopra  n.  129. 

(9)  Gianzana,  Dig.  Ital.,  loc.  cit. 
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Il  Tiepolo  (1)  nega  che  la  concessione  sia  sempre  revo- 
cabile a  libito  dell1  amministrazione.  Richiamando  V  arti- 
colo 13  della  legge  del  1884,  ammette  la  revoca  solo  nel 
caso  che  occorra  mutare  il  regime,  e  questo  risulti  incom- 
patibile colla  concessione  :  che  se  invece,  permanendo  le 
condizioni  del  corso  esistenti  al  momento  in  cui  fu  ema- 
nata la  concessione,  la  pubblica  amministrazione  voglia 
revocarla,  opina  che  tale  revoca  non  possa  operarsi  senza 
giusto  compenso. 

Il  Gabba  (2)  distingue  le  concessioni  vere  e  proprie  di 
uso  delle  acque  pubbliche,  dalle  improprie  cioè  dalle  ces- 
sioni dei  diritti  dello  Stato  sopra  un  intero  corso  d'acqua, 
e  queste  ultime  dice  quandocchesia  sopprimibili  senza  in- 
dennità. Quanto  alle  prime,  le  ritiene  sempre  revocabili, 
ma  a  condizione  che  lo  Stato  indennizzi,  ed  aggiunge 
che  la  indennità  non  deve  consistere  soltanto  nella  resti- 
tuzione del  prezzo  pagato  in  corrispettivo  della  conces- 
sione, la  quale  restituzione  non  è  che  una  conseguenza 
necessaria  della  rescissione  dell'  originario  contratto  (3), 
ma  anche  nel  risarcimento  recato  al  privato  colla  revoca, 
e  ciò  non  per  mera  equità,  ma  per  vera  e  rigorosa  giustizia. 

Infine  il  Giorgi,  prendendo  le  mosse  dall'art.  13  della 
legge  del  1884.  distingue  i  corsi  d'acqua,  ai  quali  si  rife- 
risce l'art.  2°  della  legge  da  tutti  gli  altri  corsi.  Le  deri- 
vazioni stabilite  sui  primi,  cioè  sui  tronchi  fluviali  di 
confine,  corsi  d'acqua  navigabili  e  quelli  le  cui  argina- 
ture e  le  sponde  sono  iscritti  fra  le  opere  idrauliche  di 
seconda  categoria,  le  ritiene  revocabili  senza  indennità, 
notando  anche  cornei  principi  dell'art.  13  trovavansi  già 
in  parte  negli  art.  143  e  148  della  legge  sui  lavori  pub- 
blici, i  quali  subordinavano  all'  uso  della  navigazione 
tutti  gli  altri  usi,  senza  parlare  d' indennità.  Invece 
riguardo  agli  altri  corsi  d'acqua  non  contemplati  dall'arti- 
colo 2  della  legge,  al  quale  l'art.  13  contiene  un  richiamo, 


(1)  Tiepolo,  op.  cit. 

(2)  Gabba,  op.  cit.,  voi.  Ili,  p.  80-85. 

(3)  Vedi  in  questo  senso    anche  Batbie,  Introd.  gén.    au  droit  adm.y 
voi.  V,  n.  363. 
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cioè  i  corsi  di  seconda  e  terza  categoria,  osserva  che, 
siccome  i  lavori  che  si  fanno  su  questi  corsi  non  sono 
eseguiti  dall' amministrazione,  ma  dal  consorzio  degli  inte- 
ressati o  dai  frontisti,  non  può  parlarsi  di  obbligo  di  in- 
dennità per  parte  dell'  amministrazione  ;  l'indennità  sarà 
dovuta  da  coloro  che,  eseguendo  le  opere,  abbiano  alte- 
rato o  distrutto  le  prese  d'acqua. 

217.  Passando  ora  ad  esporre  modestamente  la  mia 
opinione,  a  me  sembra  anzitutto  doversi  scartare  ambedue 
i  sistemi  radicali. 

Il  sistema  dell'assoluta  revocabilità  non  può  accettarsi, 
perchè  parla  di  precarietà  insita  alla  concessione  senza 
dimostrarla  ;  e  molto  inopportunamente  i  fautori  di  questo 
sistema  invocano  la  giurisprudenza  e  la  dottrina  francese, 
poiché  in  Francia  le  concessioni  vere  e  proprie  hanno 
luogo  soltanto  pei  fiumi  navigabili  (mentre  sui  non  navi- 
gabili, siano  o  no  demaniali,  i  frontisti  hanno  sempre  un 
diritto  di  uso),  ed  è  naturale  che  la  concessione  sia  subor- 
dinata ali1  interesse  pubblico  della  navigazione,  come  av- 
viene da  noi  in  Italia  per  la  legge  sui  lavori  pubblici. 

D'altra  parte  il  sistema  del  Gianzana  e  della  Cassa- 
zione torinese  dell'  assoluta  irrevocabilità  della  conces- 
sione va  scartato,  perchè  assolutamente  erronea  è,  come 
già  dimostrai  (1),  la  premessa  da  cui  parte,  cioè  il  con- 
siderare la  concessione  di  acqua  pubblica  come  un  con- 
tratto privato  qualunque,  come  l'alienazione  di  un  bene 
patrimoniale.  Potrebbe  forse  esser  vero  che  le  concessioni 
di  acque  pubbliche  sono  sempre  irrevocabili,  ma  certo  non 
mai  per  le  ragioni  addotte  dal  Gianzana. 

Ai  due  sistemi  radicali  credo  preferibili  le  teoriche 
distinguenti,  ciascuna  delle  quali  però  presa  isolatamente 
si  ravvisa  insufficiente. 

Il  problema  è.  a  mio  avviso,  molto  complesso,  e  per 
risolverlo  conviene  fare  molte  distinzioni. 

2 1 8.  Bisogna  anzitutto  distinguere  col  Gabba  la  con- 
cessione vera  e  propria   di  un  determinato  uso   sopra  un 


(1)  Vedi  sopra  nn.  129-132  e  154. 
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corso  di  acqua  pubblica  da  quella  impropria,  cioè  dalla 
cessione  per  parte  dello  Stato  di  tutti  i  suoi  diritti  dema- 
niali e  d'impero  sull'acqua  pubblica  fatta  a  favore  di  un 
privato,  sì  che  questo  possa  interdire  allo  Stato  medesimo 
di  fare  altre  concessioni  sul  corso  ci' acqua.  Quest'ultima, 
bisogna  dirla,  anziché  revocabile,  abolita  colla  promulga- 
zione delle  nuove  leggi;  poiché,  dichiarate  demaniali  le 
acque  pubbliche  e  soggette  alla  giurisdizione  ed  alla  tutela 
dello  Stato,  è  inconcepibile  che  un  intero  corso  di  acqua 
pubblica  sia  in  potere  di  un  privato  e  che  gli  altri  citta- 
dini debbano  a  lui  domandare  la  concessione  per  usarne  : 
ed  anche  perchè  le  stesse  disposizioni  del  Codice  civile 
sulle  acque  private  vietano  l'abuso  ed  il  disperdimento 
dell'acqua.  Per  l'abolizione  di  questi  diritti  di  assoluta 
disponibilità  sulle  acque  pubbliche  non  può  parlarsi  di 
indennità  ;  sarebbe  necessaria  una  legge,  che  espressa- 
mente la  concedesse  :  legge,  che  manca  nella  nostra  legisla- 
zione. Ma  questa  ipotesi  è  estranea  al  problema  della  revo- 
cabilità. Trattasi  infatti  di  diritti  aboliti  complessivamente 
e  contemporaneamente  dalla  nuova  legislazione,  e  non  di 
diritti  revocabili  singolarmente  con  atti  del  potere  esecu- 
tivo. E  però  male  a  proposito  si  invoca  dal  Gianzana  e 
e  dal  Mantellini  per  la  soluzione  del  problema  della  revo- 
cabilità la  sentenza  della  Cassazione  romana  in  causa 
Renna- Apolloni,  perchè  la  medesima,  a  parte  l'impossibilità 
che  nel  contempo  sia  chiamata  a  suffragare  ambedue  i 
sistemi  opposti  del  Gianzana  e  del  Mantellini,  riguarda 
appunto  l'ipotesi  della  disponibilità  di  un  intero  corso  di 
acqua  col  jvs  pr.ohibendi  anche  allo  Stato  di  fare  nuove 
concessioni.  Del  resto  la  giurisprudenza  è  ormai  concorde 
nel  ritenere  incompatibili  colla  vigente  legislazione  questi 
diritti  di  uso  esclusivo  sulle  acque  pubbliche  (1). 


(1)  Cass.  Roma,  decis.  citata,  ed  altra  del  29  ottobre  1878  in  causa 
Rusconi  e.  Min.  LL.  PP.  (Legge,  1879,  I,  144)  ;  Cass.  Torino,  17  luglio 
1882  (Cass.  Torinese,  1882,  I,  2,  181);  Corte  App.  Roma,  11  febbraio 
1892,  Cons.  Acq.  Mar.  e.  Comune  di  Marino  (Temi  Rom.,  1892,  323)  con- 
fermata dalla  Cassazione  di  Roma. 
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La  questione  della  revocabilità  può  farsi  soltanto 
riguardo  ai  diritti  di  uso  attualmente  esistenti,  e  compa- 
tibili colle  leggi  in  vigore,  sia  che  derivino  da  una  con- 
cessione moderna,  sia  da  un'antica  concessione,  sia  anche 
dal  possesso  trentennario  anteriore  alla  legge  del  1884. 
Può  domandarsi  se  lo  Stato  possa  revocare  questi  diritti 
di  uso,  e  se,  ammessa  la  revoca,  questa  dia  luogo  ad 
indennizzo. 

219.  Ora  io  credo  che  debbasi  anzitutto  porre  fuori 
di  questione  la  facoltà  nello  Stato  di  revocare  quando  che 
sia  le  concessioni  sulle  acque  pubbliche,  come  sopra  qua- 
lunque altra  cosa  demaniale.  Ciò  e  conseguenza  del  potere 
moderatore  accordato  allo  Stato  per  mantenere  la  desti- 
nazione ali1  uso  pubblico,  pel  qual  potere  lo  Stato  ha  facoltà 
non  soltanto  di  regolare  il  modo  degli  usi  pubblici,  ma 
anche  di  trasformarli  completamente  e  di  sopprimerli  con 
sacrificio  dei  privati  interessi  (1).  Su  questo  conviene 
dottrina  e  giurisprudenza,  ed  in  questo  senso  può  dirsi 
vero  quanto  sostiene  il  Dufour  ed  il  Mantellini,  che  la 
concessione  di  acqua  pubblica,  e  in  generale  di  qualunque 
cosa  demaniale,  ha  in  se  insita  la  condizione  di  revoca- 
bilità. Ciò  va  ripetuto  per  qualunque  diritto  di  deriva- 
zione sulle  acque  pubbliche,  da  qualunque  titolo  esso 
derivi,  concessione  moderna  od  antica,  temporanea  o  per- 
petua, titolo  legittimo  o  possesso  trentennario.  perche 
trattasi  sempre  di  diritti  di  liso  su  cosa  pubblica,  e  come 
tali  soggetti  al  potere  moderatore  dello  Stato,  della  comu- 
nanza civica,  proprietaria  della  cosa  stessa.  L'essere  stata 
emanata  una  concessione  dal  potere  legislativo  o  dall'ese- 
cutivo farà  sì  che  diversa  sia  l'autorità  competente  alla 
revoca,  ma  non  impedirà  mai  la  revoca  medesima. 

E  notisi  che  il  caso  della  revoca  di  un  diritto  di  uso  sopra 
un'acqua  pubblica  e  diverso  dall'ipotesi  dell'espropriazione 
di  una  proprietà  privata  per  causa  di  pubblica  utilità.  Lo 


(1)  Laurent,  op.  cit.,  voi.  VII,  n.  392;  Meucct,  op.  cit.,  pag.  414; 
Gabba,  op.  cit.,  voi.  Ili,  pag.  81-82,  216  e  segg.;  Giorgi,  op.  cit.,  voi.  Ili, 
pag.  274, 
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Stato  per  revocare  una  concessione  di  uso  non  ha  bisogno 
di  seguire  la  procedura  tracciata  dalla  legge  sulle  espro- 
priazioni, poiché  la  pubblica  utilità  dei  lavori  da  farsi  sul 
fiume  pubblico  è  già  dichiarata  coll'incarico  dato  per  legge 
al  potere  amministrativo  di  conservare  e  migliorare  le  cose 
pubbliche  (1).  La  procedura  speciale  dell'espropriazione 
dovrebbe  essere  seguita,  ove  si  trattasse  non  di  sopprimere 
un  diritto  di  uso  sul  fiume  pubblico,  ma  di  occupare  una 
privata  proprietà,  come  se  per  la  costruzione  di  un  argine 
fosse  necessario  occupare  in  tutto  o  in  parte  un  fondo 
rivierasco. 

Niun  dubbio  adunque  che  lo  Stato  possa  quandocchesia 
e  ad  nutum  sopprimere  qualunque  diritto  di  uso  sul  fiume 
pubblico. 

220.  La  questione  può  agitarsi  soltanto  circa  l'obbligo 
dello  Stato  di  risarcire  i  danni  sofferti  dal  privato  per  la 
revoca  della  concessione.  Così  va  posto  il  problema  ed  erro- 
neamente il  Mantellini  dalla  facoltà  dello  Stato  di  revocare 
la  concessione  deduce  senz'altro  il  nessun  obbligo  del  mede- 
simo a  risarcire  i  danni.  Il  Mantellini  sposta  i  termini  della 
questione,  confondendo  l'un  quesito  coir  altro.  La  facoltà 
nello  Stato  di  sopprimere  i  diritti  di  uso  sulle  acque  pub- 
bliche non  esclude,  ma  anzi  presuppone  nel  privato  utente 
il  diritto  air  indennità,  poiché  i  principi  fondamentali  del 
diritto  e  dell'equità  esigono  che  l'utilità  privata  non  possa 
essere  sacrificata  alla  pubblica  senza  adeguato  compenso  : 
questo  va  escluso,  solo  quando  o  un'espressa  disposizione 
di  legge  lo  nieghi  o  dall'atto  di  concessione  espressamente 
o  tacitamente  risulti  che  si  volle  concedere  il  diritto  di 
uso  in  modo  precario  e  con  facoltà  nel  concedente  di  revo- 
carlo a  suo  libito  senza  alcun  obbligo  di  risarcimento. 

221.  Ciò  posto,  la  questione,  a  mio  avviso,  non  può 
essere  risoluta  in  modo  generale,  Conviene  distinguere 
concessioni  da  concessioni  ed  anzitutto  le  antiche  dalle 
moderne. 


(1)  Meticci,  loc.  cit. 

(2)  Così  accade,  ad  esempio,  per  le  concessioni  sul  demanio  marittimo  : 
cfr.  art.  781  e  788  del  Regol.  pel  Cod.  di  mar.  mere. 
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Per  le  antiche  bisogna  esaminare  caso  per  caso  la 
legislazione  vigente  al  momento  in  cui  fu  posto  in  essere 
il  diritto  di  uso,  e  il  contenuto  dell'atto  di  concessione. 
Forse  per  regola  le  concessioni  di  acqua  pubblica  non  pote- 
vano revocarsi  senza  indennità,  perche  anzi  erano  assi- 
milate all'alienazione  di  un  bene  patrimoniale  :  ma  non 
mancano  esempi  di  concessioni  emanate  coir  espressa  con- 
dizione della  revoca  senza  indennità  (1).  Basti  citare  le 
Regie  Costituzioni  del  Piemonte  ricordate  dal  Gianzana, 
le  quali  dichiaravano  revocabili  ad  nutum  e  senza  indennità 
qualunque  concessione  fatta  sul  demanio  della  Corona  (2). 
222.  Quanto  alle  moderne  concessioni  distinguansi 
le  perpetue  dalle  temporanee.  Le  prime,  essendo  emanate 
dal  potere  legislativo  (3),  non  possono  essere  revocate  che 
dallo  stesso  potere  legislativo,  e  questo  caso  per  caso  sta- 
bilirà, se  lo  crederà,  un  indennizzo.  Riguardo  alle  tempo- 
ranee bisogna  suddistinguere  quelle  anteriori  e  quelle 
posteriori  alla  legge  del  10  agosto  1884.  Questa  legge,  come 
già  ho  accennato,  contiene  un'importante  disposizione  : 
infatti  l'art.  13  sancisce  che  se  per  ragioni  di  pubblico 
interesse,  durante  una  concessione,  viene  modificato  il 
regime  di  un  corso  d'acqua  compreso  fra  quelli  indicati 
all'articolo  2°,  cioè  i  tronchi  fluviali  di  confine,  i  corsi 
d'acqua  navigabili  e  quelli  nei  quali  le  arginature  e  le 
sponde  sono  iscritte  fra  le  opere  idrauliche  di  seconda 
categoria,  lo  Stato  non  è  tenuto  ad  alcuna  indennità  verso 
i  concessionari,  salva  la  riduzione  o  la  cessazione  del 
canone,  se  viene  diminuita  o  tolta  la  quantità  d'acqua 
derivata. 

Quest'articolo  è  di  somma  importanza  per  il  problema 
dell'obbligo  dell'indennità:  però  occorre  determinarne  bene 
il  campo  d'applicazione. 

Avvertasi  anzitutto  che  il  diniego  dell'indennità  conte- 
nuto in  questo  articolo  è  una  disposizione  eccezionale  ed 


(1)  Corte  app.  Palermo,  9  marzo  1891  (Foro  sic.,  1893,  290). 

(2)  Gianzana,  Big.  Bai.,  «   Teoria  delle  acque  priv.  »,  voi.  I,  n.  954. 

(3)  Leg.  10  agosto  1884,  art.  2. 
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odiosa,  e  quindi  deve  interpretarsi  restrittivamente.  Essa 
e  dettata  soltanto  per  i  corsi  d'acqua  indicati  nell'art.  2°  e 
però  non  è  applicabile  agli  altri,  pei  quali  invece,  nel 
caso  di  soppressione  di  qualche  diritto  di  uso,  dovrà  am- 
mettersi l'indennità.  Ma  anche  pei  corsi  indicati  nell'arti- 
colo 2°  la  revoca  senza  indennizzo  non  potrà  aver  luogo, 
se  non  quando  concorrano  ragioni  di  pubblico  interesse 
e  precisamente  trattisi  eli  modificare  il  regime  del  corso 
d'acqua. 

Inoltre  lo  stesso  articolo  13,  non  avendo  effetto  retro- 
attivo, non  è  applicabile  alle  concessioni  fatte  anterior- 
mente alla  promulgazione  della  legge  del  1884.  Tuttavia 
anche  per  alcune  di  esse  dovrà  farsi  un'eccezione  all'ob- 
bligo dell'indennizzo.  Infatti,  come  già  ebbi  a  notare  (1), 
per  l'articolo  140  della  legge  dei  lavori  pubblici  del  1865, 
la  navigazione  è  l'oggetto  principale,  a  cui  servono  le 
acque  navigabili,  e  a  questo  primo  fine  sono  subordi- 
nati tutti  gli  altri  vantaggi  che  possono  ottenersi  dalle 
acque  stesse  e  gli  usi  a  cui  possono  applicarsi.  Onde  è 
che  già  prima  della  legge  del  1884,  per  la  legge  sui  lavori 
pubblici  le  concessioni  di  presa  d'acqua  sui  corsi  naviga- 
bili aveano  insita  la  condizione  di  revocabilità  senza  inden- 
nizzo, ogniqualvolta  l'esercizio  delle  medesime  divenisse 
incompatibile  con  quello  della  navigazione  (2).  E  di  fatti 
gli  articoli  143  e  148  della  stessa  legge  in  applicazione 
dell'art.  140  già  disponevano  la  modificazione  e  fìnanco 
la  soppressione,  senza  parlare  d'indennità,  dei  molini 
natanti  che  impedissero    o  rendessero  incomoda   la  navi- 


(1)  Vedi  sopra  nn.  116-118. 

(2)  Giorgi,  op.  cit.,  voi.  Ili,  p.  359-360.  Così  avveniva  anche  pel  di- 
ritto romano  :  infatti  la  legge  2,  Dig.  «  De  flum.  »,  XLIII,  12,  disponeva: 
«  Quominus  ex  publico  flumine  ducatur  aqua  nihil  impedii  fnisi  Impe- 
rator  aut  Senatus  vetet),  si  modo  ea  aqua  in  usti  publico  non  erit  :  sed 
si  navigabile  est  aut  ex  eo  aliud  navigabile  fìt,  non  permittitur  id  facere  » . 
—  Pel  diritto  intermedio  veggasi  il  Pecchio,  De  aquaeductu,  lib.  I,  cap.  2, 
qu.  1,  §  3  :  Si  in  concessione  extraendi  aquam  a  flumine  navigabili,  de- 
terior  fiat  navigatio  in  grave  dàmnum  reipublicae,  huiusmodi  concessio 
non  valet,  quia  de  iure  habet  in  se  liane  tacitam  conditionem  :  dummodo 
ex  tali  extractione  non  sequatur  grave  praeiudicium  publico  ». 
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gazione.  Quindi  il  disposto  dell'art.  13  11011  è  del  tutto 
nuovo  di  fronte  ai  citati  articoli  della  legge  sui  lavori 
pubblici;  esso  tuttavia  ha  una  estensione  maggiore,  poiché 
mentre  per  la  legge  sui  lavori  pubblici  la  revoca  senza 
indennizzov  era  ammessa  soltanto  sui  fiumi  navigabili  e 
per  causa  d'incompatibilità  della  presa  d'acqua  colla  navi- 
gazione, per  l'art.  13  della  nuova  legge  è  ammessa  anche 
sopra  altri  corsi  non  navigabili  e  per  qualunque  modifi- 
cazione del  regime  del  (-orso  d'acqua. 

Con  questi  criteri  e  con  queste  distinzioni  credo  che 
debba  risolversi  il  problema  della  revocabilità  delle  con- 
cessioni di  acqua  pubblica. 

223.  Il  capoverso  del  suddetto  art.  13  dà  luogo  ad 
una  questione  analoga  ad  un'altra  già  da  me  esaminata. 
Esso  dispone  che,  in  caso  di  soppressione  della  presa  d'acqua 
per  il  primo  alinea  dell'articolo  medesimo,  il  concessionario, 
se  le  innovate  condizioni  locali  lo  per  mei  fa  no,  avrà  di  ritto 
ad  eseguire  a  sue  spese  le  opere  necessarie  per  ristabilire 
la  derivazione.  Può  dubitarsi  se  questo  sia  un  vero  diritto, 
munito  di  azione  giudiziaria.  La  ragione  di  dubitare  è  in 
ciò  ohe  il  diritto  medesimo  è  subordinato  alla  condizione 
che  l'innovato  regime  del  corso  d'acqua  permetta  il  rista- 
bilimento della  derivazione  ;  il  che,  implicando  un  giudizio 
meramente  tecnico,  non  può  essere  accertato  che  dal  potere 
esecutivo.  Per  questa  ragione  appunto  il  Gianzana  (1)  nega 
che  si  tratti  di  un  vero  diritto.  Io  rimando  il  lettore  a 
quanto  già  ho  osservato  circa  il  diritto  al  rinnovamento 
delle  concessioni  temporanee  (2). 


(1)  Gianzana,  Big.  Ital.,   «  Teor.  delle  acque  priv.  »,  voi.  I,  n.  1013. 

(2)  Vedi  sopra  n.  210. 


PARTE  III. 

Tutela  dei  diritti  dello  Stato  e  dei  privati 
sulle  aeque  pubbliche 


INTRODUZIONE. 

224.  L'aver  determinato,  come  mi  sono  adoperato 
di  fare  nella  parte  precedente,  i  diritti  dello  Stato  e  dei 
privati  sulle  acque  pubbliche,  ed  averne  fissati  i  rispet- 
tivi confini,  sarebbe  opera  incompleta,  se  tralasciassi  di 
dire  con  quali  mezzi  questi  diritti  vengano  tutelati,  difesi, 
reintegrati.  Tale  appunto  è  Tobbietto  di  questa  terza 
parte. 

Diritti  sulle  acque  pubbliche  spettano,  come  abbiamo 
visto,  così  allo  Stato  che  ai  cittadini.  Allo  Stato  il  pieno 
diritto  di  proprietà  delle  acque  pubbliche,  rafforzato  dal 
privilegiato  ed  eccezionale  diritto  di  impero,  pel  quale  gli 
è  concessa  la  facoltà  di  regolare  secondo  V  esigenze  del- 
l'utilità pubblica  gli  usi  che  i  cittadini  esercitano  sulle 
acque  pubbliche,  mutarne  le  modalità  dello  esercizio,  e 
financo  sopprimerli  o  meglio  trasformarli  dietro  un  corri- 
spettivo. Ai  privati  la  facoltà  di  usare  delle  acque  mede- 
sime in  conformità  della  loro  destinazione  e  nelle  condizioni 
e  modi  prescritti  dalle  leggi  e  dai  regolamenti,  facoltà  che 
è  un  vero  diritto  non  solo  nei  rapporti  cogli  altri  privati, 
ma  anche,  entro  certi  limiti,  di  fronte  alla  pubblica  am- 
ministrazione. Di  qui  la  possibilità  di  conflitto  tra  lo  Stato 
ed  i  privati,  e  fra  i  privati  medesimi,  e  la  necessità  di 
conoscere  con  quali  rimedi  e   per  quale  autorità   vadano 
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risoluti  :  se  competa  azione  avanti  i  tribunali  ordinari,  o 
hlvece  non  si  abbia  altro  che  il  ricorso  in  via  graziosa 
all'autorità  amministrativa,  o  se  possa  a  scelta  esperirsi 
Timo  e  l'altro  rimedio.  Son  tutte  questioni  piene  di  molti 
e  gravissimi  dubbi  derivanti  dalla  natura  speciale  non 
solo  del  subbietto  proprietario  ed  amministratore  delle 
acque  pubbliche,  lo  Stato,  ma  anche  delle  stesse  acque 
pubbliche,  perchè  demaniali,  e,  come  tali,  inalienabili  ed 
imprescrittibili  :  di  qui  grand1  esca  a  sottili  controversie 
di  limiti  fra  il  potere  giudiziario  e  l'autorità  amministra- 
tiva, anche  quando  questa  non  sia  parte  in  causa  e  la 
lite  si  agiti  unicamente  fra  privati  :  controversie  di  difficile 
soluzione,  perchè  aventi  per  oggetto  materia  regolata  da 
leggi  di  difficile  intendimento  e  di  più  difficile  applicazione. 

In  questa  terza  parte,  molto  più  che  nelle  precedenti, 
mi  soccorre  V aiuto  della  giurisprudenza  coi  suoi  numerosi 
ed  autorevoli  responsi,  i  quali  però,  essendo  dettati  per 
casi  singoli  ed  ispirati  a  motivi  di  fatto,  spesso  hanno  il 
difetto  di  non  aver  colto  la  ragione  giuridica  decisiva 
delle  controversie,  e  quindi,  se  non  vengano  applicati  con 
cautela,  possono  essere  fonte  di  equivoci  e  di  errori  a  chi 
voglia  costruire  una  teoria  generale  nella  materia. 

Tratterò  separatamente  della  tutela  dei  diritti  dello  Stato 
e  di  quella  elei  diritti   dei   privati    sulle  acque  pubbliche. 


CAPO  I. 
Tutela  dei  diritti  dello  Stato  sulle  acque  pubbliche. 

Sezione    I. 
Tutela  amministrativa. 

225.  Lo  Stato,  proprietario  del  demanio  fluviale,  e  per 
esso  il  potere  esecutivo,  incaricato  dell1  amministrazione 
dei  beni  pubblici  in  generale,  per  conservare  le  acque  pub- 
bliche e  mantenerle  nella  loro  destinazione  all1uso  pubblico, 
è  munito  di  rimedi  eccezionali  e  privilegiati,  quali  non  com- 
petono ai  privati  per  la  tutela  delle  loro  private  proprietà. 


-  193  - 

Se  un  cittadino  è  stato  spogliato  del  possesso  di  un 
fondo,  egli,  salvo  la  immediata  reiezione  della  forza  colla 
forza,  non  può  ricuperare  il  perduto  possesso,  se  non  que- 
relandosi di  spoglio  avanti  il  magistrato  ordinario  e  a 
questo  chiedendo  la  reintegrazione.  Al  contrario  l'autorità 
amministrativa  per  reprimere  gli  attentati  al  suo  demanio 
fluviale  in  spreto  delle  disposizioni  contenute  nella  legge 
sui  lavori  pubblici,  non  ha  bisogno  di  ricorrere  ad  altro 
potere  ;  il  legislatore  le  permette  di  reprimere  immediata- 
mente e  colla  propria  forza  le  usurpazioni  dei  privati  ; 
infatti  per  Tari  378  della  legge  suddetta  il  prefetto,  dopo 
aver  riconosciuta  la  regolarità  delle  denuncie,  accertata 
la  contravvenzione,  e  sentito  l'ufficio  del  Genio  civile,  è 
incaricato  di  ordinare  la  riduzione  al  primitivo  stato,  e 
nei  casi  d'urgenza  di  fare  eseguire  senz'altro  di  ufficio  i 
lavori  per  il  ripristino.  Questo  è  il  rimedio  della  così  detta 
reintegra  amministrativa,  stabilita  dal  legislatore  per  ra- 
gioni d'ordine  e  di  diritto  politico,  e  specialmente  per  man- 
tenere la  cosa  pubblica  nella  sua  destinazione  all'uso  co- 
stante e  generale  dei  cittadini. 

Inoltre  la  contravvenzione  è  punita  con  pene  di  polizia 
e  con  multa  pecuniaria  (1).  Il  prefetto  può  anche,  se  lo 
creda  opportuno,  promuovere  contro  il  trasgressore  l'azione 
penale  (2). 

226.  Ma  non  basta  :  giacche  1'  autorità  amministra- 
tiva ha  facoltà  di  sopprimere  i  privati  possessi  sulle  acque 
pubbliche,  non  solo  quando  sono  illegittimi  e  contravven- 
zionali, ma  anche,  se  l'utilità  pubblica  lo  richiegga,  quando 
sono  legalmente  stabiliti  secondo  le  norme  delle  leggi  vi- 
genti. Infatti,  come  già  ho  avuto  occasione  di  osservare  (3), 
il  potere  moderatore  affidato  dalla  legge  all'  autorità  am- 
ministrativa sulle  acque  pubbliche  non  si  limita  a  coordi- 
nare l'esercizio  dei  diritti  di  uso  dei  privati  coli 'interesse 
pubblico  del  buon   regime  delle   acque,   ne   si  arresta  di 

(1)  Legge  sui  lav.  pubbl.,  art.  374,  richiamato  dall'art.  22  della  legge 
10  agosto  1884. 

(2)  Legge  sui  lav.  pubbl.,  art.  378,  capov.  2°. 

(3)  Vedi  sopra  nn.  193  e  219. 

13  —  Pacelli  —  Acque  pubbliche. 
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fronte  alla  sostanza  dei  diritti  stessi,  ma  si  spinge  sino  al 
sacrificio  dei  medesimi  air  utilità  pubblica,  o  meglio  a 
trasformarli  da  diritti  reali  di  uso  in  diritti  personali  al- 
rindennità  (1),  ove  anch'essa,  come  talvolta  accade,  non 
sia  espressamente  esclusa  dalla  legge. 

Questo,  come  già  ho  avvertito,  è  caso  analogo,  ma  non 
identico  a  quello  dell1  espropriazione  per  causa  di  utilità 
pubblica.  Il  procedimento  di  espropriazione  è  dettato  esclu- 
sivamente pel  caso  di  materiale  occupazione  di  una  pro- 
prietà privata,  e  però  non  riguarda  anche  l'ipotesi  di  lesioni 
dei  diritti  di  uso  civico  dei  privati  causate  da  lavori  eseguiti 
dall1  amministrazione  sulla  cosa  pubblica. 

Neil1  esercizio  di  questa  facoltà  moderatrice  e  trasfor- 
matrice degli  usi  dei  cittadini  sulle  cose  pubbliche,  l'ammi- 
nistrazione procede  liberamente  e  non  può  essere  sindacata 
dal  potere  giudiziario;  perchè,  sebbene  Fuso  di  tale  facoltà 
sia  subordinato  alla  condizione  dell'utilità  pubblica,  è  inne- 
gabile tuttavia  che  raccertare  se  concorra  o  no  questa  condi- 
zione, implicando  una  questione  esclusivamente  tecnica  e 
di  merito,  non  può  spettare  che  al  potere  amministrativo. 

227.  Che  se  1'  opera  dell1  amministrazione  sul  corso 
demaniale  non  sia  limitata  nei  confini  della  proprietà 
pubblica,  ma  esiga  l'occupazione  di  qualche  privata  pro- 
prietà, è  necessario  che  V  amministrazione  segua  il  proce- 
dimento tracciato  dalla  legge  di  espropriazione,  espletato 
il  quale,  essa  non  potrà  in  alcun  modo  essere  arrestata 
dal  potere  giudiziario  nell1  esecuzione  dell'opera  di  pubblica 
utilità. 

Sezione  II. 
Tutela   giudiziaria. 

228.  Ma  questi  privilegi  concessi  ali1  amministrazione 
a  tutela  dei  diritti  dello  Stato  sulle  acque  pubbliche,  esclu- 
dono forse  che  la  medesima  possa  giovarsi  dell 'ordinario 
rimedio    dell'azione  giudiziaria,  col  quale  i  privati  difen- 


(1)  Meucci,  op.  cit.,  pag.  414» 
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dono  le  loro  private  proprietà?  Sembrami  doversi  rispon- 
dere negativamente  :  poiché,  per  quanto  la  proprietà  dema- 
niale, in  vista  della  sua  destinazione  all'uso  pubblico, 
presenti  speciali  caratteri  e  sia  munita  di  eccezionali  pri- 
vilegi, non  per  questo  cessa  di  essere  una  vera  proprietà, 
della  quale,  come  già  ebbi  a  dimostrare  (1),  subbietto  è  lo 
Stato.  Quindi  niim  dubbio  che  lo  Stato,  e  per  esso  il  potere 
esecutivo,  possa  adire  V autorità  giudiziaria  per  far  dichia- 
rare la  demanialità  di  un  corso  d'acqua,  sul  quale  invece 
un  privato  pretenda  di  avere  un  diritto  di  proprietà  asso- 
luta, o  per  contestare  qualche  diritto  di  uso,  che  qualche 
privato  vanti  sul  corso  medesimo  in  forza  di  antica  con- 
cessione. Credo  che  nessun  tribunale  si  rifiuterebbe  di 
esaminare  simili  domande  proposte  dalla  pubblica  ammi- 
nistrazione, dicendole  inammessibili,  o,  tanto  peggio,  di- 
chiarando la  propria  incompetenza.  Certamente  non  sarà 
tanto  frequente  il  caso  che  tali  questioni  vengano  sollevate 
dalla  pubblica  amministrazione,  mentre  la  pratica  ci  in- 
segna che  in  simili  controversie  T  amministrazione  funge 
ordinariamente  la  parte  di  convenuta,  e  che  sono  i  privati 
interessati  che  si  fanno  attori  in  giudizio  per  far  valere 
le  loro  pretese  :  ma  non  dovrà  per  ciò  escludersi  che  in 
qualche  caso  V  amministrazione,  stimando  opportuno  di 
munirsi  di  un  giudicato,  che  consacri  i  suoi  diritti  sopra 
un  corso  pubblico,  prevenga  il  privato  e  si  faccia  attrice 
in  giudizio  per  far  dichiarare  V  inesistenza  dei  contrari 
pretesi  diritti. 

229.  Ciò  sia  detto  pel  giudizio  petitorio. 
E  che  dovrà  dirsi  del  possessorio  ?  Di  fronte  ad  una 
usurpazione  commessa  dal  privato  sul  corso  pubblico, 
potrà  la  pubblica  amministrazione,  anziché  valersi  della 
facoltà  concessale  dalla  legge  di  ordinare  al  privato  la  ri- 
duzione in  pristinum,  o  di  eseguirla  di  ufficio  a  spese  del 
medesimo,  adire  l'autorità  giudiziaria,  e,  querelandosi  di 
turbativa  o  di  spoglio,  chiedere  la  manutenzione  o  la  rein- 
tegrazione in  possesso  ?  A  me  sembra  che  il  giudizio  pos- 


(1)  Vedi  sopra  nn.  111-113. 
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sessorio  debba  ammettersi  non  altrimenti  che  il  petitorio, 
perchè  lo  Stato,  come  ha  la  proprietà  delle  cose  pubbliche, 
ne  ha  anche  il  possesso. 

230.  Ma  contro  questa  mia  deduzione  sta  la  costante 
giurisprudenza  della  Suprema  Corte  di  Roma  (1).  La  me- 
desima in  materia  di  strade  comunali  più  d'una  volta  ha 
deciso  non  competere  al  Comune  per  la  tutela  della  strada 
pubblica  T esercizio  delle  azioni  possessorie  :  e  la  ragione 
che  ne  adduce  si  è  che  la  strada  pubblica,  essendo  dema- 
niale e  quindi  fuori  di  commercio,  non  può  mai  formare 
obbietto  di  proprietà  e  di  possesso  neppure  per  parte  dello 
Stato,  ed  invoca  l'art.  690  del  Codice  civile,  pel  quale  il 
possesso  delle  cose,  di  cui  non  si  può  acquistare  la  pro- 
prietà, non  ha  effetto  giuridico  :  soggiunge  che  al  Comune  in 
luogo  delle  azioni  possessorie  sono  dati  a  tutela  delle  cose 
demaniali  i  mezzi  più  pronti  ed  efficaci  indicati  nell'art.  378 
della  legge  sui  lavori  pubblici. 

231.  Questi  principii  della  Suprema  Corte,  per  iden- 
tità di  ragioni,  potrebbero  applicarsi  alle  acque  pubbliche, 
e  quindi  negare  allo  Stato  l'esercizio  delle  azioni  posses- 
sorie per  reprimere- gli  abusi  dei  privati.  Ma,  secondo  il  mio 
modesto  parere,  i  principii  della  Corte  sono  assolutamente 
erronei. 

Anzitutto  non  è  vero  che  lo  Stato,  la  Provincia,  i  Co- 
muni non  abbiano  la  proprietà  dei  rispettivi  beni  dema- 
niali (2).  Non  bisogna  esagerare  la  caratteristica  della 
incommerciabilità  attribuita  dalla  legge  alle  cose  destinate 
al  pubblico  uso.  Assolutamente  incommerciabili  e  quindi 
assolutamente  incapaci  di  proprietà  e  possesso  sono  soltanto 
le  res  communes:  le  altre  cose,  e  tra  queste  i  beni  dema- 
niali, che  diconsi  incommerciabili,  sono  tali  solo  relativa- 
mente allo  scopo  che  si  è  prefìsso  il  legislatore  nel  porle 
fuori  di  commercio  :  e  così  l'incommerciabilità  dei  beni 
demaniali,  essendo  stabilita  in  virtù  ed  a  causa  della  loro 
destinazione  all'uso  pubblico,  deve  intendersi  nella  misura 


(1)  Cass.  Roma,  Sezioni  unite,  16  maggio  1882  (La  Legge,  1882,  II,  254 
con  nota)  ;  stessa  Corte,  22  marzo  1895  (Corte  Sujpr.,  1895,  I,  58). 

(2)  Vedi  sopra,  nn.  111-113. 


—  197  — 

necessaria  per  garentire  questa  destinazione,  e  però  se  deve 
escludersi  nei  privati  cittadini  la  facoltà  di  acquistare  per 
prescrizione  la  proprietà  della  cosa  demaniale,  deve  al  con- 
trario ammettersi  nello  Stato  la  piena  proprietà  ed  il  legit- 
timo possesso  della  cosa  stessa.  Quindi  inopportunamente 
s'invoca  dalla  Cassazione  il  disposto  dell'art.  690  del  Co- 
dice civile.  Dal  medesimo  tuff  al  più  potrebbe  dedursi,  che 
L  privati  cittadini,  ai  quali,  tinche  dura  la  destinazione 
all'uso  pubblico,  non  è  lecito  acquistare  la  proprietà  della 
cosa  demaniale,  non  possono  mai  vantare  possesso  sulla 
medesima  ed  esercitarvi  azioni  possessorie  :  il  che  neppure 
è  vero,  come  dimostrerò  in  appresso.  Tanto  meno  da  quel- 
l'articolo può  dedursi  che  lo  Stato  non  possieda  la  cosa 
pubblica  (1),  e  non  abbia  i  rimedi  possessorii,  perche  la 
proprietà  della  cosa  pubblica,  lungi  dal  non  poter  perve- 
nire allo  Stato,  effettivamente  gli  appartiene  e  con  vincolo 
sì  stretto,  che  ne  il  lungo  ed  anche  immemorabile  possesso 
per  parte  dei  privati,  né  il  fatto  stesso  del  pubblico  potere, 
miche  duri  la  destinazione  all'uso  pubblico,  vale  a  spo- 
gliamelo. 

Ma  se  lo  Stato  ha  il  possesso  delle  acque  pubbliche, 
ed  in  genere  di  qualunque  cosa  demaniale,  non  gli  si  può 
negare  l'esercizio  dell'azione  possessoria,  non  solo  di  rein- 
tegra, ma  anche  di  manutenzione,  perche  tale  possesso  è 
legittimo  per  eccellenza. 

232.  In  appoggio  della  mia  opinione  mi  piace  d'invo- 
care la  dottrina  e  la  giurisprudenza  ora  prevalente  nel 
Belgio.  Ivi,  sebbene  per  l'art.  4°  della  legge  25  marzo  1876 
l'azione  possessoria  non  sia  ammessa  se  non  per  gli  immo- 
bili e  pei  diritti  immobiliari  acquisibili  (notisi  bene)  "per 
prescrizione  (2),  tuttavia  siccome  la  imprescrittibilità  delle 
cose  demaniali  è  sancita  pei  privati  e  non  per  lo  Stato  pro- 


ci) Giorgi,  op.  cit.,  voi.  Ili,  n.  132. 

(2)  Loi  contenant  le  titre  ler  du  lìvre  prélimmaire  du  Gode  de  proce- 
dure eivil,  25  marzo  1876  :  art.  4.  :  «  Les  actìons  possessoires  ne  seront 
recevables  que  sous  les  conditions  suivantes  :  1°)  Qu'il  s'agisse  dHmmeu- 
bles  ou  de  droits  immobiliers  susceptibles  d'etre  acquis  par  prescription  ; 
2°) ». 
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prietario,  si  ammette  rche  questo  possa  esercitare  le  azioni 
possessorie  per  la  tutela  delle  cose  demaniali  (1)  :  e  si  os- 
serva che  altrimenti  il  legislatore  sarebbe  stato  meno  prov- 
vido pel  demanio  pubblico  che  pel  demanio  patrimoniale  e 
per  le  proprietà  dei  privati,  e  che  la  messa  fuori  di  com- 
mercio, anziché  di  vantaggio,  sarebbe  di  pregiudizio  al  de- 
manio pubblico. 

233.  Né  ad  escludere  l'esercizio  delle  azioni  posses» 
sorie  per  parte  dello  Stato  a  tutela  delle  cose  demaniali 
vale  il  riflettere  colla  Cassazione  romana  che  alle  pubbliche 
amministrazioni  per  la  tutela  dei  loro  demani  è  concesso 
il  rimedio  della  reintegra  amministrativa,  di  cui  sopra  ho 
parlato,  rimedio  ben  più  pronto  ed  efficace  degli  ordinari 
rimedi  possessori  concessi  ai  privati.  Bisognerebbe  dimo- 
strare che  la  legge  ha  concesso  alle  amministrazioni  pub- 
bliche soltanto  questo  rimedio  privilegiato,  ed  ha  negato 
loro  il  rimedio  ordinario,  il  che  è  ben  lungi  dall' esser 
dimostrato  coi  suesposti  argomenti  della  Cassazione  di 
Roma.  Deve  invece  ritenersi  che  la  legge  nel  concedere  il 
rimedio  eccezionale  non  abbia  negato  l'ordinario  ;  altri- 
menti il  privilegio  si  ritorcerebbe  in  danno  della  stessa 
persona  privilegiata,  non  potendosi  escludere  che  in  qualche 
contingenza  torni  meglio  alla  pubblica  amministrazione 
servirsi  del  rimedio  meno  spedito,  ma  certo  più  autorevole, 
dell'azione  giudiziaria.  Ed  in  ogni  ipotesi  non  spetterebbe 
mai  al  potere  giudicante,  ma  sibbene  alla  superiore  auto- 
rità amministrativa  il  muoverle  rimprovero  per  essersi 
servita  dell'uno  anziché  dell'altro  rimedio. 

Aggiungasi  in  fine  che,  volendo  accettare  la  teorica 
della  Cassazione,  si  dovrebbero  negare  all'autorità  ammi- 
nistrativa anche  le  azioni  petitorie  per  la  tutela  del  pub- 
blico demanio:  con  che  si  verrebbe  a  costringere  l'au- 
torità stessa  a  farsi  sempre  ragione  da  sé,  e  ciò  con 
poco  profitto  del  prestigio  che  deve  riscuotere  da  tutti  i 
cittadini. 


(1)   Pandette  belghe,  voce  Aetions  possessoìres,  voi.  V,  nn.  506-512  ; 
Cass.  belga,  23  aprile  1880  (Pasicr.  Belg.,  1880,  131). 
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CAPO  III. 
Tutela  dei  diritti   dei  privati   sulle   acque  pubbliche. 

Sezione  I. 
Tutela   giudiziaria. 

§    1.    —    Azioni    petitorie. 

234.  Gli  usi  ohe  i  privati  cittadini  esercitano  sulle 
acque  pubbliche  sono,  come  fu  avvertito  nella  parte  pre 
cedente,  di  due  specie;  alcuni,  come  la  navigazione,  gene 
rali  e  comuni  a  tutti  i  cittadini,  altri  speciali  e  soggetti 
a  concessione  del  Governo,  come  l'uso  della  derivazione  (1) 
Mentre  si  conviene  da  tutti  ohe  gli  usi  speciali  costituì 
scono  pei  cittadini,  che  ne  sono  investiti,  dei  veri  diritti 
generalmente  si  considerano  come  mere  facoltà  gli  usi 
generali,  e  quindi  a  tutela  dei  primi  si  concede  azione 
giudiziaria,  la  si  nega  pei  secondi. 

Io  già  ho  dimostrato  che  l'uso  generale  e  libero  della 
navigazione  costituisce  anche  esso,  come  qualunque  altro 
uso  immediato  sopra  una  cosa  pubblica,  un  vero  e  proprio 
diritto  pei  cittadini  (2)  ;  conseguentemente  non  posso 
ammettere  questa  diversità  di  trattamento  per  l'esercizio 
dell'  azione  giudiziaria,  e  non  accolgo  l'opinione  di  coloro, 
che  al  cittadino  turbato  o  impedito  nell'esercizio  dell'uso 
generale  e  comune  della  cosa  pubblica  non  danno  altro 
rimedio,  che  il  ricorso  in  via  graziosa  al  potere  esecutivo, 
e  il  risarcimento   dei  danni   contro  il  contravventore  (3). 

Quindi  ritengo  che,  sebbene  la  navigazione  sia  soggetta 
alla  sorveglianza  della  pubblica  autorità,  tuttavia  ogni 
cittadino  abbia  diritto  di  esercitare,  da  solo,  ed  anche  nel 
silenzio  e  nell'inazione  dell'autorità  pubblica,  l'azione  pri- 


(1)  Vedi  sopra  n.  114. 

(2)  Vedi  sopra  nn.  122-125. 

(3)  Wodon,  Trait.  de  laposs.,  n   326  e  seg.  ;  id.,  Trait,  des  chos.  pubi., 
n.  133. 
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vaia  non  solo  per  il  risarcimento  dei  danni,  ma  anche  per 
ottenere  che  siano  rimossi  quegli  ostacoli  che  indebitamente 
furono  posti  alla  libera  navigazione,  che  pure  a  lui  come 
ad  ogni  singolo  compete. 

A  conforto  di  quest'opinione  posso  invocare  il  suffragio 
di  numerosi  ed  autorevoli  scrittori  (1)  e  giudicati  (2),  i 
quali  convengono  nel  concedere  azione  popolare  al  citta- 
dino per  la  tutela  del  suo  diritto  di  uso  sulla  cosa  pub- 
blica ;  tutti  però  pongono  la  limitazione,  che  non  debba 
concedersi  il  ricorso  al  magistrato  ordinario,  quando  il 
cittadino  non  sia  direttamente  e  personalmente  interessato 
alla  conservazione  della  cosa  pubblica:  su  di  che  convengo 
pienamente,  essendo  condizione  essenziale  per  l'esercizio 
dell'  azione  giudiziaria  il  diretto  e  legittimo  interesse. 

235.  Ammessa  in  generale  l'azione  giudiziaria  peti- 
toria  per  la  difesa  dei  diritti  di  uso  dei  privati  sulle  acque 
pubbliche,  sia  comuni  che  speciali,  bisogna  distinguere  il 
caso  in  cui  l'azione  sia  diretta  contro  lo  Stato,  da  quello 
in  cui  sia  chiamato  in  giudizio  un  altro  privato,  per  vedere 
se  nell'uno  e  nell'altro  caso  debbano  introdursi  delle  limi- 
tazioni all'ammissibilità  del  giudizio  petitorio. 

236.  E  cominciando  dall'  ipotesi  dell'  azione  diretta 
contro  lo  Stato,  poiché,  come  già  più  volte  ho  avvertito  (3), 
il  potere  moderatore  concesso  all'autorità  amministrativa 
sugli  usi  delle  acque  pubbliche  non  si  limita  a  regolarne 
l'esercizio,  ma  può  giungere  fino  al  punto  di  sopprimere  gii 


(1)  Cuiacio,  ad  leg.  1  Paul,  ad  Edictum,  e  2  de  pop.  aet.  ;  De  Luca, 
De  iudic,  disc.  XII,  n.  6,  disc.  XXVII,  n.  1  ;  Mancini,  Pisanelli  e  Scia- 
loia,  Gomm.  al  God.  diproe.  civ.  Sardo,  voi.  V,  n.  688  ;  Saredo,  Sul  ri- 
fiuto del  comune,  ecc.  {Legge,  1875,  3,  3  e  segg.)  ;  Giorgi,  op.  cit..  voi.  Ili, 
n.  142  ;  Porrini,  Appunti  critici  sull'azione  popolare  dell'art.  114  della 
leg.  coni,  e  prov.  (Giur.  Ital.,  1893,  IV,  293  e  seg.,  col.  317). 

(2)  Cass.  Torino,  22  maggio  1871  {Legge,  1871,  2,  271  con  nota)  ;  id., 
24  maggio  1876  {Giur.  Tor.,  1876,  574);  idem,  8  febbraio  1884  {Giur. 
Tor.,  1884,  295);  idem,  4  aprile  1885  {Legge,  1885,  2,  161);  Cass.  Fi- 
renze, 11  dicembre  1873  {Legge,  1874,  1,  385)  ;  Cass.  Palermo,  6  giugno 
1884  {Legge,  1885,  1,  90);  Corte  app.  di  Torino,  4  maggio  1891  {Giur. 
Tor.,  1891,  1,  559). 

(3)  Vedi  sopra  n.  219. 
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usi  medesimi,  salvo  il  diritto  ali1  indennità  secondo  i  casi, 
conseguentemente,  non  potendo  il  privato  vantare  di  fronte 
allo  Stato  un  diritto  all'uso  effettivo,  non  gli  sarà  per- 
messo convenire  in  giudizio  la  pubblica  amministrazione 
per  far  distruggere  le  opere  dalla  medesima  eseguite  nel 
corso  pubblico,  le  quali  abbiano  reso  impossibile  l'esercizio 
del  suo  diritto  di  uso  :  e  tanto  meno  potrà  chiedersi  al 
magistrato  die  ordini  air  amministrazione  di  fare  deter- 
minati lavori  per  riparare  il  danno  già  verificato  o  per 
prevenire  quello  temuto  (1).  Non  soltanto  sarebbe  inammes- 
sibile  Fazione,  ma  addirittura  incompetente  il  giudice. 

Di  fronte  ali1  autorità  amministrativa  il  privato  non  può 
vantare  che  un  diritto  all'indennità  per  l'uso  scemato  o 
soppresso,  e  ciò  limitatamente  ai  casi  in  cui,  come  già 
vedemmo  (2),  tale  indennità  deve  ammettersi. 

Sull'ammissibilità  dell'azione  pel  risarcimento  dei  danni 
è  oggimai  concorde  la  giurisprudenza  (3):  l'art.  124  della 
legge  sui  lavori  pubblici  toglie  ogni  dubbio  in  proposito  (4). 
237.  È  sorta  però  questione  se  per  V  ammissibilità 
dell'azione  di  danni  occorra  che  l'opera  sia  stata  preven- 
tivamente riconosciuta  dannosa  dall'autorità  amministra- 


ci) Vedi  in  materia  di  strade  ferrato,  Cassazione  di  Roma,  Sez.  unite, 
17  gennaio  1893  {Qiust.  amm.,  1893,  I,  28). 

(2)  Vedi  sopra  nn.  192-198  e  220-222. 

(3)  App.  Milano,  19  gennaio  1891  {Monit.  Trib.,  1891,  587)  ;  Appello 
Casale,  11  luglio  1891  {Gìitr.  Gasai.,  1891,  284)  ;  App.  Catania,  12  giugno 
1891  {Riv.  Ammiri.,  1892,  496);  App.  Roma,  4  agosto  1891  {Temirom., 
1891,  247);  App.  Firenze,  7  giugno  1890  {Annali,  1890,  405);  Appello 
Parma,  9  giugno  1891  {Riv.  Ammin.,  1891,  645)  ;  Cassazione  di  Roma, 
14  maggio  1891  {Legge,  1892,  I,  636);  idem,  9  settembre  1891  (Legge,  1892, 
I,  509)  ;  idem,  15  febbraio,  21  marzo,  31  maggio  1892  {Legge,  1892,  I, 
724,  259,  148)  ;  idem,  6  marzo  1893  {Giur.,  1893,  371)  ;  idem,  Sez.  unite, 
4  febbraio  1894  {Legge,  1894,  I,  402). 

(4)  Art.  124  leg.  20  marzo  1865:  «  Spetta  esclusivamente  all'autorità 
amministrativa  lo  statuire  e  provvedere,  anche  in  caso  di  contestazione, 
sulle  opere  che  nuocciono  al  buon  regime  delle  acque  pubbliche,  alla  difesa 
e  conservazione  delle  sponde,  all'esercizio  della  navigazione,  a  quello  delle 
derivazioni  legalmente  stabilite,  ed  all'animazione  dei  ruolini  ed  opifici  sopra 
le  dette  acque  esistenti,  e  così  pure  sulle  condizioni  di  regolarità  dei  ripari 
ed  argini  od  altra  opera  qualunque,  fatta  entro  gli  alvei  o  contro  le  sponde. 
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tiva.  Il  Mantellini  (1)  ed  il  Consiglio  eli  Stato  (2),  giudice 
dei  conflitti  prima  del  1877,  ritennero  l'affermativa,  osser- 
vando che,  il  giudizio  tecnico  sulla  dannosità  dell1  opera 
essendo  riservato  per  la  prima  parte  del  detto  art.  124  alla 
cognizione  dei  tribunali  ordinari  in  omaggio  air  indipen- 
denza del  potere  amministrativo,  si  andrebbe  contro  la 
volontà  del  legislatore,  se  si  ammettesse  che1  i  giudici 
ordinari,  per  aprirsi  V  adito  ad  una  pronunzia  di  danni, 
potessero  risolvere  le  dette  questioni  tecniche  in  via  inci- 
dentale, discutere  la  perfezione  o  meno  dell'opera  pubblica, 
indagare  se  il  danno  sofferto  dal  privato  si  sarebbe  potuto 
evitare  con  una  maggior  diligenza  e  prudenza  nel  disegno 
dei  lavori  e  nella  loro  esecuzione.  Ove  ciò  si  ammettesse, 
si  violerebbe  V indipendenza  del  potere  esecutivo  e  si  pro- 
durrebbe il  massimo  disordine  nelle  aziende  amministra- 
tive ;  inconvenienti  che  ha  voluto  appunto  eliminare  il 
legislatore  col  citato  art.  124,  prescrivendo  che  la  dan- 
nosità dell'opera  debba  essere  riconosciuta,  anche  in  caso 
di  contestazione,  dall'  autorità  amministrativa,  e  che  il 
potere  giudiziario,  chiamato  a  pronunziare  sui  danni,  non 
possa  tornare  a  discutere  le  questioni  già  risolute  dall'au- 
torità medesima. 

238.  Ma  in  contrario  si  è  osservato,  e  giustamente 
a  mio  avviso,  che  così  ragionando  si  suppone  che  come 
fondamento  dell'azione  di  danni  occorra  provare  che  l'opera 


«  Quando  l'opera,  riconosciuta  dannosa  dall'autorità  amministrativa,  sia 
di  tal  natura,  che  oltre  ai  provvedimenti  di  sua  competenza  per  la  modi- 
ficazione o  distruzione  di  essa,  lasci  ragione  a  risarcimento  di  danni,  la  rela- 
tiva azione  sarà  promossa  dinanzi  ai  giudici  ordinari,  i  quali  non  potranno 
discutere  le  questioni  già  risolute  in  via  amministrativa  ». 

Quest'articolo  ha  ricevuto  modificazioni  insignificanti  dalla  legge  30  marzo 
1893,  n.  173. 

(1)  Mantellini,  Conflitti,  voi.  I,  p.  124,  voi.  II,  p.  57-60,  142-149; 
idem,  Foro  Bai,  1877,  III,  84-89  ;    Pacifici  {Foro  Bai.,  1879,  I,  539). 

(2)  Cons.  di  Stato,  2  giugno  1869  {Riv.  amm.,  1870,  31)  ;  idem,  15  gen- 
naio 1870  {ivi,  1870,  895)  ;  idem,  16  febbraio  1870  {ivi  1871,  13)  ;  idem, 
22  luglio  1871  {ivi,  1871,  880)  ;  idem,  21  marzo  1871  {ivi,  1872,  577)  ; 
idem,  15  gennaio  1875  {ivi,  1876,  427);  idem,  20  novembre  1875  {ivi, 
1876,  703)  ;  e  le  altre  decisioni  citate  dal  Mantellini,  loc.  cit. 
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sia  dannosa  nel  senso  di  cui  al  capoverso  del  citato  arti- 
colo 124,  cioè  che  V amministrazione  pubblica  sia  in  colpa 
pel  modo  con  cui  concepì  o  condusse  i  lavori,  mentre 
invece  quest'azione  non  si  basa  sulla  colpa  dell1  ammini- 
strazione, ma  sul  principio  di  diritto  sancito  negli  art.  436 
e  438  del  Codice  civile,  e  confermato  dalla  legge  di  espro- 
priazione, pel  quale  il  privato  ha  diritto  di  ottenere  il 
risarcimento  dei  danni  recati  alla  sua  proprietà  da  lavori 
di  utilità  pubblica.  Conviene  insomma  distinguere  la  dan- 
nosità dell'opera,  in  quanto  cioè  sia  contraria  al  buon  re- 
gime delle  acque,  dal  danno  privato  che  dall'opera  stessa 
può  derivare.  Che  quindi,  se  i]  ripetuto  art.  124  dispone 
che,  quando  V  opera  è  riconosciuta  dannosa,  spetta  alla 
pubblica  amministrazione  il  provvedere  per  la  sua  distru- 
zione o  modificazione,  salvo  il  risarcimento  dei  danni  da 
chiedersi  davanti  l'autorità  giudiziaria,  la  quale  non  potrà 
discutere  le  questioni  già  definite  in  via  amministrativa, 
non  ha  con  ciò  inteso  sottoporre  il  magistrato  ordinario 
all'obbligo  di  accettare  il  giudizio  preventivo  dell'autorità 
amministrativa,  che  questa  emetterebbe  in  causa  propria, 
circa  la  qualità  dannosa  delle  opere  da  essa  costruite. 
Che  ciò  sarebbe  contrario  al  principio  dell'  indipendenza 
del  potere  giudiziario,  il  quale  deve  essere  libero  nell'ap- 
prezzamento dei  fatti,  che  a  sostegno  dell'azione  introdotta 
si  vengono  dalle  parti  deducendo  :  sarebbe  contrario  alla 
regola  generale  scritta  nell'art.  4°  della  legge  sul  conten- 
zioso amministrativo,  che  nessuna  condizione  pone  al  pri- 
vato che  si  crede  leso  da  un  atto  della  pubblica  ammini- 
strazione, per  discutere  l'atto  stesso  e  le  cause  del  danno 
davanti  ai  magistrati  ordinari:  sarebbe  infine  un  meno- 
mare le  attribuzioni  del  potere  giudiziario,  che  dovrebbe 
accettare  la  risoluzione  data  dall'autorità  amministrativa 
sulla  dannosità  dell'opera,  per  accogliere  così  o  rigettare 
l'azione,  senza  che  esso  potesse  valersi  di  quella  facoltà 
di  apprezzare  col  criterio  proprio,  che  pure  in  tutti  gli 
altri  casi  la  legge  libera  gli  lascia  (1). 


(1)  Meucci,  op.  cit.,  pag.  89;  Cialfi,  Foro  Bai.,  1892,  I,  257-282  — 
Rocchi,  Studi  di  dir.  giud.  civ.,  pag.  61  e  segg. 
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*  Per  queste  validissime  ragioni  la  nostra  giurisprudenza 
è  stata  quasi  sempre  concorde  nel  ritenere  che  per  l'eser- 
cizio delle  azioni  di  danni  non  occorre  che  l'opera  eseguita 
dall'amministrazione  sul  corso  pubblico  sia  dalla  medesima 
preventivamente  dichiarata  dannosa  (1). 

239.  I  danni  causati  dall'  opera  pubblica  dovranno 
essere  risarciti  al  privato,  derivino  essi  da  culpa  in  agendo 
o  da  culpa  in  omittendo  (2). 

Diverso  correrebbe  il  caso,  se  il  danno  fosse  stato  ca- 
gionato non  da  mancanza  di  opportune  cautele  nell'ese- 
cuzione di  un'opera  pubblica,  ma  dalla  mancata  esecuzione 
di  un'opera  pubblica  o  della  manutenzione  di  un'opera 
già  compiuta,  con  cui  sarebbesi  potuto  evitare  il  danno 
del  privato.  In  tale  ipotesi  non  solo  il  privato  non  avrebbe 
alcun  diritto  a  risarcimento,  ma  sarebbe  addirittura  incom- 


(1)  Cass.  Torino,  12  febbraio  1869  {Annali,  III,  1,  78)  ;  Cass.  Firenze, 
20  dicembre  1869  (ibid.,  Ili,  1,  327)  ;  App.  Parma,  6  dicembre  1870  (ibid., 
IV,  2,  581);  App.  Napoli,  5  settembre  1871  (ibid.,  VI,  2,  120);  Appello 
Torino,  22  aprile  1872  (Legge,  XII,  2,  185)  ;  Cass.  Firenze,  15  maggio 
1873  (Annali,  VII,  1,  297);  Cass.  Torino,  29  luglio  1873  (ibid.,  Vili,  1. 
59);  Cass.  Palermo,  11  gennaio  1876  (ibid.,  XII,  1,  444);  Cass.  Napoli, 
12  aprile  1877  (ibid.,  XII,  1,  283)  ;  Cass.  Roma,  16  luglio  1877  (Rivista 
amm  ,  1877,  625)  ;  idem,  9  agosto  1877  (Legge,  1877,  1,  631)  ;  idem,,  19 
dicembre  1877  (Annali,  XII,  2,  40)  ;  idem,  7  giugno  1878  (ibid.,  II,  209)  ; 
idem,  4  luglio  1878  (Evo.  amm.,  1878,  853)  ;  idem,  29  luglio  1878  (Annali, 
XII,  2,  214)  ;  idem,  9  gennaio  1879  (ibid.,  XII,  2,  68)  ;  App.  Lucca,  2 
giugno  1879  (ibid.,  XIII,  3,  269);  Cass.  Roma,  15  gennaio  1880  (ibid., 
XIV,  2,  86)  ;  idem,  19  aprilo  1880  (ibid.,,  XIV,  2,  115)  ;  idem,  4  maggio 
1880  (ibid.,  XIV,  2,  94). 

La  Cassazione  di  Roma  in  qualche  decisione  aderì  alla  giurisprudenza  del 
Consiglio  di  Stato  :  19  maggio  1881  (Annali,  XV,  2,  142)  ;  26  febbraio  1883 
{Corte  Supr.,  1883,  532)  ;  7  maggio  18S4  (ibid.,  1884,  926)  ;  19  luglio  1886 
(Annali,  XX,  2,  161).  Ma  poi  fece  ritorno  alla  sua  primitiva  giurispru- 
denza ;  14  gennaio  1886  (Annali,  XX,  2,  54)  ;  9  settembre  1886  (Corte 
Supr.,  1886,  707)  ;  19  settembre  1891  (Foro  Bai.,  1892, 1,  257)  ;  e  recen- 
temente 26  febbraio  1897  (Oiust.  amm.,  1897,   III,  9). 

La  dottrina  è  conforme  alla  prevalente  giurisprudenza  :  Meucci,  Dir. 
amm.,  p.  89  ;  Giorgi,  Obbliga*,.,  V,  nn.  175-180  ;  Rocchi,  Studi  di  dir. 
giud.,  pag.  61  e  segg. 

(2)  Meucci,  lo  e.  cit. 
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petente  l'autorità  giudiziaria  a  pronunciarsi  (1).  Il  privato 
dovrebbe  ricorrere  alla  superiore  autorità  amministrativa 
per  far  ordinare  le  opere  pubbliche  di  manutenzione  neces- 
sarie a  salvaguardare  il  suo  diritto  di  uso,  e  quando  tali 
opere,  sebbene  ordinate  dalla  superiore  autorità  amministra- 
tiva, non  fossero  eseguite,  ben  potrebbe  convenire  l'ammi- 
nistrazione responsabile  avanti  i  tribunali  ordinari  per  con- 
seguire il  risarcimento  dei  danni  (2). 

Tanto  basti  circa  le  azioni  petitorie  dei  privati  contro 
lo  Stato. 

240.  Venendo  ora  a  parlare  del  giudizio  petitorio  nei 
rapporti  fra  privati,  bisogna  anzi  tutto  ammettere  che  il 
medesimo  possa  avere  per  obbietto  non  solo  il  risarcimento 
dei  danni  recati  al  privato  nel  suo  diritto  di  uso  sull'acqua 
pubblica,  ma  anche  il  riconoscimento  del  diritto  medesimo 
di  fronte  alle  contestazioni  degli  altri  privati;  poiché,  se  i 
diritti  di  uso  del  cittadino  sulle  acque  pubbliche  sono  pre- 
cari di  fronte  alla  pubblica  amministrazione  che  ha  sempre 
facoltà  di  modificarli  e  trasformarli,  di  fronte  agli  altri 
cittadini  sono  diritti  inviolabili  non  meno  che  i  diritti  di 
proprietà  privata.  Quindi  competenti  i  tribunali  ordinari 
a  conoscere  dell1  esistenza  e  dell1  estensione  elei  vari  diritti 
di  uso,  ad  esaminare  atti  di  concessione  antichi  e  moderni, 
e  a  dirimere  i  conflitti  che  sorgono  fra  i  privati  utenti 
nell'esercizio  dei  loro  diritti  di  uso  (3);  competenti  anche 
a  dichiarare  l1  inefficacia  di  qualche  concessione  del  Go- 
verno, senza  tema  di  violare  il  disposto  dell'art.  4°  della 
legge  sul  contenzioso,  poiché  il  Governo,  come  già  ho 
detto  (4),  nel  fare  le  concessioni  riserva  sempre  i  diritti 
dei  terzi. 

241.  Non  deve  credersi  però,  a  mio  avviso,  che  l'auto- 
rità giudiziaria,  nel  dirimere  i  conflitti  fra  i  cittadini  utenti 


(1)  Vedi  sopra  n.  198  e  le  decisioni  ivi  citate. 

(2)  Cass.  di  Roma,  Sez.  unite,  26  luglio  1897  (Guest,  ammiri.,  1897, 
III,  108). 

(3)  Cass.  di  Roma,  Scz.  unite,  13  giugno  1894  [Oiur.  Mal.,  1894,  I, 
1,   1075). 

(4)  Vedi  sopra  n.  172. 
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delle  acque  pubbliche,  abbia  lo  stesso  potere  conciliativo 
affidatole  dall'art.  544  del  Codice  civile  per  le  acque  pri- 
vate, in  virtù  del  quale  essa  può  anche  imporre  una  specie 
di  transazione  ai  privati  contendenti;  poiché,  come  già 
ho  detto  più  volte,  gli  articoli  543  e  seguenti  del  Codice 
riguardano  soltanto  le  acque  private,  mentre  i  diritti  di 
uso  sulle  acque  pubbliche  non  possono  essere  creati  o  mo- 
dificati, se  non  per  fatto  e  volontà  dell1  amministrazione 
pubblica. 

242.  A  proposito  delle  controversie  fra  privati  per  la 
tutela  dei  loro  diritti  di  uso  sulle  acque  pubbliche,  si  è 
domandato  se  l'autorità  giudiziaria  possa  proibire  l'esecu- 
zione od  ordinare  la  distruzione  di  opere  di  privato  inte- 
resse, tanto  nel  caso  che  siano  state  autorizzate,  quanto 
nel  caso  che  non  siano  state  autorizzate  dal  potere  ammi- 
nistrativo. I  dottori  ed  i  tribunali  nostrani  e  stranieri  hanno 
professato  opinioni  affatto  diverse. 

In  Francia  alcuni,  come  il  Proudhon  (1),  negano  sempre 
ai  tribunali  la  competenza  a  proibire  l'esecuzione  od  ordi- 
nare la  distruzione  di  opere  eseguite  sopra  corsi  d'acqua 
demaniali,  ed  in  genere  su  qualunque  cosa  pubblica,  e  ne 
adducono  il  motivo  che  chi  non  ha  la  facoltà  di  appro- 
vare non  deve  aver  neppure  quella  di  riprovare.  Altri, 
come  il  Belime  (2),  il  Laurent  (3)  e  la  Cassazione  fran- 
cese (4),  distinguono  se  l'opera  è  stata  autorizzata  o  no 
dal  potere  amministrativo,  e  danno  facoltà  ai  tribunali  di 
ordinare  la  distruzione,  solo  quando  l'opera  non  sia  stata 
autorizzata.  Altri  finalmente,  come  il  Daviel  (5),  il  Fou- 
cart  (6),  il  Carou  (7)  e  il  Demolombe  (8),  ammettono  che 
sempre  possa  l'autorità  giudiziaria  ordinare  la  distruzione 

(1)  Vedi  Belime,   Tratte  du  droit  de  poss.  et  des  act.  poss.,  n.  249. 

(2)  Belime,  op.  cit.,  n.  249-251  :  il  Belime  cita  in  suo  favore  una  deci- 
sione del  Consiglio  di  Stato  del  18  luglio  1838. 

(3)  Laurent,  Prìnc.  de  dr.  civ.,  voi.  VII,  347. 

(4)  Cass.  frane,  9  luglio  1846  (Pasicr.,  1846,  I,  390). 

(5)  Daviel,  Legisl.  des  cours  d'eau,  n.  473  e  965. 

(6)  Fotjcart,  De  la  prop.,  t.  II,  p.  635. 

(7)  Caron,   Trait.  theor.  et  prat.  des  act.  poss.,  n.  332. 

(8)  Demolombe,  op.  cit.,  t.  XI,  n.  193. 
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dì  opere  di  privato  interesse,  sieno  o  no  autorizzate   dal 
potere  amministrativo. 

243.  In  Italia  si  riproducono  le  medesime  opinioni. 
Già  i  commentatori  del  Codice  di  procedura  civile  Sardo  (1) 
aderirono  all'opinione  del  Belime,  aggiungendo  che  anche 
in  caso  di  opera  non  autorizzata  l'autorità  giudiziaria, 
prima  di  ordinarne  la  distruzione,  debba  ricercare  se  vi 
sia  per  lo  meno  un  presunto  consenso  nella  pubblica  ammi- 
nistrazione, e  in  caso  positivo  rifiutarsi  di  pronunciare. 
Le  nostre  Corti  giudiziarie  hanno  molto  oscillato  in  pro- 
posito. E  per  limitarmi  ai  pronunziati  della  Corte  romana 
ricorderò  che  essa  per  ben  due  volte  ha  mutato  giurispru- 
denza: infatti,  mentre  in  principio  proclamò  la  competenza 
dell'autorità  giudiziaria  a  ordinare  la  sospensione  o  la  di- 
struzione di  opere  di  privato  interesse  eseguite  sulle  acque 
pubbliche  con  o  senza  1' autorizzazione  del  potere  ammi- 
nistrativo (2),  in  seguito  decise  per  la  incompetenza  (3), 
argomentando  sia  dall'  art.  4°  della  legge  sul  contenzioso, 
sia  dall'art.  1*24  della  legge  sui  lavori  pubblici;  ma  ora 
da  qualche  anno  in  vari  giudicati,  si  è  nuovamente  pro- 
nunziata per  la  competenza  del  potere  giudiziario,  anche 
in  caso  di  opere  autorizzate  (4). 

244.  Anche  io  ritengo  competente  l'autorità  giudi- 
ziaria ad  ordinare  la  distruzione  delle  opere,  sebbene  au- 
torizzate. 

Ove  si  tratti  eli  opere  non  autorizzate,  mi  sembra  asso- 
lutamente assurdo  sostenere  l' incompetenza  dell'  autorità 
giudiziaria.    Né   vale  la  ragione    addotta    dal   Proudhon, 


(1)  Mancini,  Pisànelli  e  Scialoia,  Comm.  al  Cod.  di  proc.  civ.  sardo, 
voi.  I,  parte  II,  pag.  537-538. 

(2)  Cass.  Roma,  16  luglio  1877  {Qiur.  Ital.,  1877,  I,  1,  735)  ;  idem, 
28  aprile  1880  {Corte  Supr.,  1880,  II,  194). 

(3)  Cass.  Roma,  Sez.  unito,  22  maggio  1888  {Corte  Supr.,  1888,  899)  ; 
idem,  10  agosto  1888  {Corte  Supr.,  1888,  954)  ;  confr.  App.  Roma,  1S 
ottobre  1893  {Temi  Rom.,  1893,  459). 

(4)  Cass.  Roma,  Sez.  unite,  31  gennaio  1894  {Corte  Supr.,  1894,  I,  216); 
idem,  26  luglio  1894  {Corte  Supr.,  1894,  I,  326)  ;  idem,  3  febbraio  1894 
{Giur.  Ital.,  1894,  I,  1,  220)  ;  idem,  31  maggio  1897  {Foro  Bai.,  1897; 
I,  682). 
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c)ie  cioè  r autorità  giudiziaria,  come  non  ha  la  facoltà  di 
approvare  le  opere  sulle  acque  pubbliche,  così  neppure  deve 
avere  quella  di  riprovarle.  Bisogna  distinguere  approva- 
zione da  approvazione;  può  approvarsi  un'opera,  in  quanto 
non  reca  danno  al  buon  regime  del  corso  d'acqua  pubblica, 
e  può  approvarsi,  in  quanto  non  lede  i  diritti  dei  terzi. 
Nel  primo  senso  1'  approvare  e  il  riprovare  spetta  al  solo 
potere  esecutivo  :  nel  secondo  invece  spetta  al  potere  giu- 
diziario. 

245.  Non  meno  evidente  è  la  competenza  dei  tribunali 
in  caso  di  opere  autorizzate.  L'argomentare  in  contrario, 
come  fa  il  Belime,  dai  danni  che  al  commercio  potrebbero 
derivare  per  la  distruzione  di  opere  dispendiose  eseguite 
in  buona  fede  all'ombra  dell'autorizzazione  del  potere  pub- 
blico, e  da  una  specie  di  contratto  che,  secondo  lo  spirito 
della  moderna  legislazione,  si  stipula  tra  l'amministrazione 
ed  il  commercio,  pel  quale  questo  s'impegna  a  fornire  i 
capitali,  quella  gli  garantisce  nella  loro  esistenza  materiale 
i  lavori  che  esso  progetta,  non  mi  persuade  punto.  Ci  vo- 
gliono argomenti  giuridici;  e  questi  mancano  del  tutto  ai 
fautori  dell'incompetenza.  Bisogna  ricordarsi  che  siamo  in 
tema  di  opere  eseguite  non  dallo  Stato  o  per  ordine  dello 
Stato  nell'interesse  pubblico,  ma  da  privati  nel  loro  pri- 
vato interesse.  Quindi  non  vale  l'invocare  l'art.  4°  della 
legge  sul  contenzioso,  che  vieta  al  potere  giudiziario  di 
revocare  o  modificare  gli  atti  amministrativi,  per  dedurne 
che  il  potere  medesimo,  ordinando  la  distruzione  delle  opere 
autorizzate,  verrebbe  a  revocare  l'atto  amministrativo  di 
autorizzazione  :  poiché  invece,  anche  ordinata  la  distru- 
zione, resta  integra  1'  autorizzazione,  mentre  con  essa  il 
potere  pubblico  non  ha  detto  che  quella  tale  opera  debba 
essere  eseguita,  ma  soltanto  che  può  eseguirsi  senza  nuo- 
cere al  buon  regime  delle  acque.  Ugualmente  la  tesi  del- 
l'incompetenza non  è  suffragata  dal  più  volte  citato  art.  124 
della  legge  sulle  opere  pubbliche,  giacché  esso  non  deroga 
alla  legge  sul  contenzioso,  ma  ne  è  una  pura  applicazione  : 
quell'articolo,  statuendo  la  competenza  dell'autorità  ammi- 
nistrativa, ha  in  mira  la  tutela  dell'interesse  pubblico  sul 
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buon  regime  delle    acque,  e  non    già   le    contestazioni  di 
diritto  privato,  riservate  al  potere  giudiziario. 

246.  Onde  per  regola  generale  deve  ritenersi  che  il 
privato,  il  quale  si  vegga  leso  da  un'opera  eseguita  sul 
fiume  pubblico  da  un  privato  nel  suo  privato  interesse, 
può  agire  in  giudizio,  non  soltanto  per  il  risarcimento  dei 
danni,  ma  anche  per  domandare  la  distruzione  dell'opera 
dannosa. 

Tuttavia,  siccome  nella  distruzione  dell'opera  presen- 
tasi l'interesse  pubblico  del  buon  regime  delle  acque,  al 
quale  non  deve  recarsi  nocumento,  sorge  la  necessità 
che  i  tribunali  nell' ordinare  la  distruzione  prescrivano, 
che  la  medesima  non  possa  eseguirsi  senza  l'osservanza 
delle  cautele  che  saranno  prescritte  dall'autorità  ammini- 
strativa (1). 

Il  magistrato  non  potrebbe  ordinare  che,  trascorso  un 
dato  termine,  il  privato  possa  da  so  procedere  alla  distru- 
zione delle  opere  coli' assistenza  di  imperito  giudiziario  (2). 

247.  Un'eccezione  alla  regola  della  competenza  del- 
l'autorità giudiziaria  ad  ordinare  la  sospensione  o  la  demoli- 
zione di  atti  od  opere  autorizzate  dal  potere  amministrativo 
può  dedursi,  a  mio  avviso,  dagli  articoli  161  e  163  della 
legge  sui  lavori  pubblici.  Nei  medesimi  si  dispone  che  il 
trasporto  dei  legnami  a  galla,  quando  sia  regolarmente 
autorizzato,  non  può  essere  sospeso  o  ritardato  dall'auto- 

•  rità  giudiziaria:  talché  ai  terzi,  i  quali  prevedano  che  il 
trasporto,  che  sta  per  iniziarsi,  recherà  danno  alle  loro 
proprietà  e  ai  loro  diritti  di  uso,  non  ò  dato  altro  rimedio 
che  il  ricorso  in  via  amministrativa,  e,  quando  il  danno 
per  l'eseguito  trasporto  sia  verificato,  l'azione  di  risarci- 
mento avanti  l'autorità  giudiziaria.  Ma  questa  deve  conside- 
rarsi come  una  vera  eccezione,  espressamente  stabilita  dalla 
legge,  e  giustificata  da  una  parte  dagli  inconvenienti  che 
potrebbero  derivare  al  buon  regime  delle  acque  dalla  in- 

(1)  Cass.  Roma,  Sez.  unite,  18  aprile  1891  (Corte  Supr.,  1891,  I,  125); 
idem,  31  gennaio  1894  (Corte  Supr.,  1894,  I,  216)  ;  idem,  3  febbraio  1894 
(Ginr.  ItaL,  1894,  I,  1,  220). 

(2)  Cass.  Roma,  Sez.  unite,  13  marzo  1896  (Qiur.  ItaL,  1896,  I,  1,  936). 
U  —  Pacelli  —  Acque  pubbliche. 
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termzione  del  trasporto,  e  dall'altra  dall'esiguità  e  preca- 
rietà dei  danni  che  l1  esercizio  del  trasporto  medesimo  può 
arrecare. 

§  2.  —  Azioni  possessorie. 

248.  Una  ragione  sembrerebbe  escludere  a  'priori 
l'esercizio  di  azioni  possessorie  sia  di  manutenzione  (1)  che 
di  spoglio  (2)  per  parte  dei  privati  in  rapporto  alle  acque 
pubbliche,  ed  è  che,  pure  ammesso  che  lo  Stato  abbia  la 
proprietà  ed  il  possesso  delle  acque  pubbliche,  queste  sono 
indubbiamente  fuori  di  commercio,  e  però,  non  potendo  i  pri- 
vati acquistarne  la  proprietà,  giusta  il  disposto  dell'art.  690 
del  Codice  civile,  non  possono  nemmeno  vantarne  un  qua- 
lunque possesso  produttivo  di  effetti  giuridici  (3). 

Ma  la  fallacia  di  questa  argomentazione  si  scorge  su- 
bito, quando  si  distingua  il  possesso  della  cosa  demaniale 
ed  il  quasi  possesso  dei  diritti  di  uso  che  i  cittadini,  in 
quanto  tali,  esercitano  sulla  cosa  pubblica,  come  neces- 
saria ed  imprescindibile  conseguenza  della  demanialità, 
ossia  della  destinazione  all'uso  pubblico.  La  demanialità 
vieta  che  la  cosa  pubblica  sia  in  possesso  esclusivo  di  un 
privato,  ma  nello  stesso  tempo  importa  necessariamente  il 
quasi  possesso  degli  usi  civici,  più  o  meno  generali,  più 
o  meno  liberi.  Anzi,  neppure  è  vero  che  non  possa  darsi 
possesso  del  privato  sull'intera  cosa  pubblica;  basta  ricor- 
dare le  concessioni  che  lo  Stato  può  fare  di  una  cosa  pub- 
blica mantenendo  il  servizio  pubblico,  come  la  concessione 
di  una  ferrovia  o  di  un  canale  navigabile. 

Quanto  poi  all'art.  690  del  Codice,  giova  avvertire  che 
dal  medesimo  non  può  dedursi,  che  per  l'ammissibilità  delle 
azioni  possessorie  si  richiegga  un  possesso  atto  alla  pre- 
scrizione. Ciò  può  dirsi  per  il  Belgio,  dove,  come  già  ho 


(1)  Cod.  civ.,  art.  694. 

(2)  Cod.  civ.,  art.  695. 

(3)  Vedi  De  Gioannis,  Dir.  pubbl.  amm.,  voi.  II,  §  836  :  Cass.  Torino. 
20  gennaio  1893  {Qiur.  Mal.,  1893,  I,  1,  604). 
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avvertito  (1),  V  art.  4°  della  legge  25  marzo  1876  esige 
espressamente  per  Fazione  possessoria  che  trattisi  di  nn 
immobile  o  di  nn  diritto  immobiliare  acquisibile  per  pre- 
scrizione (2).  Invece  la  legislazione  italiana  in  proposito  è 
affatto  diversa.  Basta  esaminare  i  precedenti  del  Codice 
civile  e  del  Codice  di  procedura  per  convincersene.  Infatti 
l'art.  690  fu  oggetto  eli  discussione  in  seno  alla  Commis- 
sione Senatoria.  Nel  progetto  del  Codice  era  la  forinola 
così  concepita  :  «  Non  si  può  acquistare  il  possesso  delle 
cose  che  non  sono  in  commercio  »:  ma  essa  fu  oppugnata 
.  e  finì  per  subire  la  trasformazione  apparente  da  questo 
articolo.  Nel  progetto  poi  del  Codice  di  procedura  civile, 
presentato  al  Senato  nel  1850,  figurava  all'art.  124  la  se- 
guente disposizione  :  «  /  diritti  che  non  si  possono  acqui- 
stare colla  prescrizione  non  formano  oggetto  di  azione 
possessoria  » .  Ma  avendo  la  Corte  di  cassazione  di  Torino 
e  la  Corte  di  appello  di  Casale  osservato  fra  le  altre  cose, 
che  con  quella  disposizione  si  sarebbe  negato  il  rimedio 
delle  azioni  possessorie  ai  privati,  che  per  concessione  o 
legittimo  titolo  potessero  vantare  diritti  sui  beni  del  pub- 
blico demanio,  la  medesima  scomparve  (3). 

Conviene  adunque  nell'applicazione  dell'art.  690,  che 
nega  effetto  giuridico  al  possesso  delle  cose  di  cui  non  si 
può  acquistare  la  proprietà,  distinguere  effetto  giuridico 
da  effetto  giuridico.  Conseguentemente  il  possesso  del- 
l'acqua pubblica  o  meglio  il  quasi  possesso  del  diritto  di 


(1)  Vedi  sopra  n.  232. 

(2)  In  questo  senso  è  la  giurisprudenza  della  Cassazione  Belga,  anche 
anteriormente  alla  legge  del  1876  :  vedi  decisione  del  3  febbraio  1860  (Pasicr. 
Belg.,  1860,  121)  ;  12  dicembre  1872  (idem,  1873,  50)  ;  6  giugno  1878 
(idem,  1878,  223)  ;  2  luglio  1878  (idem,  1878,  248).  —  Solo  il  Laurent, 
(Princ,  XXXII,  n.  258  e  segg.)  professa  opinione  contraria,  ma  egli  è 
giustamente  criticato,  perchè  la  legge  del  1876  richiede  evidentemente  un 
possesso  atto  alla  prescrizione.  Ciò  si  ammette  nel  Belgio  tanto  per  la  manu- 
tenzione che  per  la  reintegranda,  poiché  realmente  la  legge  del  1876  non 
distingue,  sebbene  taluno  abbia  opinato  diversamente,  come  il  Bormans 
(Cod.  de  proc,  2e  suppl.,  n.  262  ter)  e  il  Trib.  di  Bruxelles,  21  giugno 
1877  (Pasicr.  Belg.,  1879,  59). 

(3)  Baratono,  Azioni  possessorie,  n.  78-79. 
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uso  sulla  medesima  non  varrà  al  cittadino  a  prescrivere 
il  diritto  di  proprietà  dello  Stato,  ma  sarà  sufficiente  per 
T esercizio  delle  azioni  possessorie  (1). 

249.  Dimostrato  che  la  demanialità  delle  acque  pub- 
bliche non  esclude  a  priori  T ammissibilità  delle  azioni 
possessorie  per  parte  dei  privati,  resta  tuttavia  a  vedere 
se  almeno  non  vi  importi  qualche  limitazione. 

Anzitutto  può  domandarsi,  se  i  privati  utenti  delle 
acque  pubbliche  possano  intentare  azioni  possessorie  contro 
la  pubblica  amministrazione. 

Se  si  ritenesse  colla  Cassazione  romana  (2),  che  contro 
gli  atti  amministrativi  non  siano  ammissibili  le  azioni  pos- 
sessorie, dovrebbesi  senz1  altro  rispondere  negativamente. 

Ma  io,  col  Meucci  (3),  col  Varcasia  (4)  e  colla  Cassa- 
zione di  Palermo  (5),  ritengo  che  T  atto  amministrativo 
non  escluda  di  per  se  solo  T  azione  possessoria.  Infatti  non 
vale  alla  Cassazione  romana  invocare  l'art.  4°  della  legge 
sul  contenzioso,  e  dire  che  T  azione  possessoria  tenderebbe 
a  distruggere  Tatto  amministrativo  :  si  può  rispondere  col 
Meucci,  che  questo,  ove  fosse  buon  argomento,  varrebbe 
non  meno  per  razione  petitoria,  e  che  neanche  è  buon 
argomento,  dappoiché  e  pure  inevitabile  che  Tatto  ammi- 
nistrativo cessi,  se  altrimenti  le  conseguenze  giuridiche 
non  possano  cessare,  perchè  indissolubilmente  connesse 
alTatto:  del  resto  quelT  articolo,    disponendo    che    Tatto 


(1)  Belime,  Aet.  poss.,  n.  252;  Dalloz,  Aet.  possess.,  n.  353;  Gabba, 
Se  V utente  di  una  porzione  di  arenili,  ecc.  (Qiur.  Bai.,  1874,  IV,  129 
e  segg.). 

(2)  Cass.  Roma,  Sez.  unite,  21  aprile  1881  {Corte  Supr.,  1881,  I,  379); 
idem,  23  gennaio  1882  (Corte  Supr.,  1882,  1,  11)  ;  idem,  11  luglio  1889 
{Corte  Supr.,  1889,  I,  528);  idem,  15  febbraio  1890  (Corte  Supr.,  1890, 
I,  134)  ;  idem,  19  maggio  1890  (Giust.  amm.,  1890,  ITI,  17  con  nota)  ; 
idem,  13  aprile  1891  (Corte  Supr.,  1891,  I,  122  con  nota)  ;  idem,  29  marzo 
1895  (Qiur.  Ital.,  1895,  I,  1,  354).  —  Vedi  anche  Palladini,  L'aliena- 
bilità, nn.  203-210. 

(3)  Meucci,  op.  cit.}  p.  91-94. 

(4)  Varcasia,  Va%.  poss.  in  relax,  all'atto  amministrativo  (Monti, 
Trib.,  1887,  935). 

(5)  Cass.  Palermo,  29  marzo  1894  (Ciré.   Qiur.,  1894,  186). 
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amministrativo  non  possa  essere  revocato,  se  non  sovra 
ricorso  alle  autorità  amministrative,  non  esclude  del  tutto 
la  revoca  medesima,  ma  vuole  che  essa  venga  fatta  non 
per  le  mani  dell'usciere  del  tribunale,  ma  dalla  stessa  au- 
torità amministrativa,  dietro  dichiarazione  del  tribunale  : 
il  che  avviene  anche  nel  giudizio  petitorio  (1), 

250.  Il  Varcasia,  pur  non  escludendo  a  priori  i  rimedi 
possessore  contro  gli  atti  amministrativi,  non  li  ammette 
contro  quelli  compiuti  dal  potere  esecutivo  sui  beni  del 
demanio  pubblico,  e  ne  trova  il  motivo  nell'art.  378  della 
legge  sui  lavori  pubblici,  il  quale,  a  suo  dire,  costituisce 
nell'autorità  amministrativa  per  la  polizia  delle  cose  de- 
maniali quasi  uno  speciale  giudice  possessorio  :  quindi  non 
solo  inammissibile  l'azione  possessoria,  ma  addirittura  in- 
competente l'autorità  giudiziaria  (2). 

251.  Anche  io  non  ammetto  le  azioni  possessorie 
contro  gli  atti  compiuti  dallo  Stato  su  beni  del  demanio 
pubblico,  ma  non  per  il  motivo  addotto  dal  Varcasia,  cioè 
per  V  art.  378  della  legge  sulle  opere  pubbliche,  perchè 
quell'articolo  riguarda  soltanto  i  possessi  contravvenzio- 
nali alle  disposizioni  della  legge  medesima  ;  sibbene  per 
una  ragione  più  estesa  e  precisamente  per  quella  medesima 
per  cui  ho  dichiarato  inammissibile  contro  lo  Stato  un'a- 
zione petitoria  allo  scopo  di  far  dichiarare  V  esistenza  di 
un  diritto  di  uso  sulle  acque  pubbliche,  cioè  il  non  potere 
il  privato,  di  fronte  all'autorità  moderatrice  dello  Stato 
sulle  medesime,  vantare  un  diritto  all'uso  effettivo  (3). 
x\mmessa  infatti  nello  Stato  la  facoltà  di  moderare  e  financo 
di  sopprimere  (salva  indennità,  secondo  i  casi)  i  diritti  di 
uso  dei  privati  sulle  acque  pubbliche,  resta  esclusa  qua- 
lunque possibilità  di  molestia  o  di  spoglio  per  parte  dello 
Stato  medesimo. 

252.  Avvertasi  però  che  deve  trattarsi  di  atti  com- 
piuti dalla  pubblica  amministrazione  entro  i  confini  della 


(1)  Meucci,  op.  cit.,  p.  93. 

(2)  Varcasia,  loc.  cit. 

(3)  Vedi  sopra  n.  219. 
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proprietà  demaniale  :  e  quindi  se  V  amministrazione,  per 
il  buon  regime  della  cosa  pubblica,  occupi  una  privata 
proprietà,  senza  seguire  la  via  tracciata  dalla  legge  di 
espropriazione,  il  cittadino  proprietario  ben  potrà  quere- 
larsi di  molestia  o  di  spoglio  avanti  i  tribunali  ordinari  (1)  ; 
poiché  la  proprietà  privata  è  sacra  ed  inviolabile  di  fronte 
allo  Stato  non  meno  che  agli  altri  cittadini,  e  lo  Stato 
medesimo  per  poterla  legalmente  occupare  non  ha  altro 
rimedio  che  l'espropri  azione  per  causa  di  utilità  pubblica, 
salvo  il  caso  di  urgente  necessità  preveduto  dall'  art.  7° 
della  legge  sul  contenzioso  amministrativo. 

Tanto  basti  circa  le  azioni  possessorie  contro  lo  Stato. 
253.  Quid  delle  azioni  possessorie  fra  privati  per  la 
tutela  dei  diritti  di  uso  sulle  acque  pubbliche  ? 

Già  ho  detto  che  la  demanialità  delle  medesime  non 
esclude  la  possibilità  di  privati  possessi  difendibili  con 
azioni  possessorie  (2). 

Alcuni,  come  il  Laurent  (3)  e  il  Baratono  (4),  nei  rap- 
porti fra  privati  le  ammettono  senza  limitazione  alcuna, 
non  altrimenti  che  sul  possesso  di  una  cosa  privata  qua- 
lunque; poiché,  secondo  i  medesimi,  l'eccezione  di  dema- 
nialità, dato  pur  che  valesse  ad  escludere  in  qualche  caso 
l'azione  possessoria,  non  potrebbe  essere  opposta  che  dallo 
Stato,  mentre  un  semplice  privato  non  avrebbe  veste  per 
siffatta  opposizione,  che  sarebbe  sostanzialmente  un'ecce- 
zione de  iure  tertii. 

Ma  altri,  e  meglio  a  mio  avviso,  ritiene  che  la  dema- 
nialità, qualora  valga  ad  escludere  l'azione  possessoria, 
ben  possa  essere  eccepita  anche  dal  privato;  poiché  ciò 
non  significa  opporre  il  diritto  del  terzo ,  ma  negare 
in  chi  si  querela  di  turbativa  o  di  spoglio  l'esistenza  di 


(1)  Cass.  Napoli,  12  novembre  1874  (Gaxx.  del  Proc,  IX,  533);  idem, 
24  aprile  1875  (Gazx.  del  Proc,  X,  294). 

(2)  Vedi  sopra  n.  246. 

(3)  Laurent,  Princ.  de  dr.  civ.,  voi.  XXXII,  n.  258. 

(4)  Baratono,  op.  cit.,  pag.  137.  —  Vedi  anche  Cassazione  di  Palermo, 
18  luglio  1896  {Giur.  ItaL,  1896,  I,  1,  856). 
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un  qualunque  possesso  manutenibile  o  reintegrabile  (1)  : 
si  ammette  anche  che  il  divieto  del  cumulo  del  petitorio 
col  possessorio  (2)  non  osti  a  che  nel  giudizio  possessorio 
si  istituiscano  ricerche  circa  la  demanialità  della  cosa 
posseduta,  non  ut  de  proprietate  quidqvam  decernatnr,  sed 
ut  de  possessione  lene  iudicetur  (3). 

254.  Ciò  premesso,  io  credo  che  il  quasi  possesso  del 
diritto  di  uso  del  privato  sull'acqua  pubblica  sia  tutela- 
bile coi  rimedi  possesorii  dalle  molestie  recate  da  altri 
privati,  ma  ad  una  condizione,  cioè  che  Fuso  medesimo 
venga  esercitato  in  conformità  delle  leggi  di  polizia. 

Quindi  in  caso  di  molestia  recata  al  possesso  di  un  uso 
debitamente  autorizzato  o  concesso  niun  dubbio  sulla 
piena  ammissibilità  dell'azione  sia  di  manutenzione  che 
di  spoglio  :  su  ciò  è  concorde  la  giurisprudenza  (4)  :  ed 
infatti  quel  possesso,  se  può  dirsi  precario  di  fronte  allo 
Stato,  non  lo  è  di  fronte  agli  altri  privati,  e  costituirebbe 
ima  vera  eccezione  de  iure  tertii  l'opporre  la  revocabilità 
del  possesso  medesimo  per  parte  dello  Stato. 

255.  È  invece  controversa  T ammissibilità  delle  azioni 
possessorie  a  tutela  di  possessi  sulle  acque  pubbliche  non 
concessi  od  autorizzati  dallo  Stato. 

Non  mancano  degli  scrittori  (5),  specialmente  in  Francia, 
i  quali,  pur  riconoscendo  ali1  amministrazione  il  diritto  di 


(1)  App.  Palermo,  S  settembre  1877  (Gire.  Giur.,  1878.,  59). 

(2)  Cod.  proc.  civ.,  art.  445. 

(3)  Fabro,  Cod.,  lib.  8,  tit.  4,  def.  1  e  3;  Zeboli,  «  Può  in  sede  pos- 
sessoria esaminarsi,  ecc.  .  .  .  »  (Legge,  1886,  I,  393)  ;  Cassazione  Firenze. 
3  aprile  1876  (Foro  Ital,  1876,  I,  943). 

(4)  Cass.  Torino,  9  settembre  1882  (Cass.  Tor.,  1882,  I,  2,  476)  ;  idem, 
22  dicembre  1888  (Legge,  1889,  II,  335)  ;  idem,  30  gennaio  1889  (Legge, 
1889,  I,  480)  ;  idem,  11  febbraio  1889  (Legge,  1889,  II,  195)  ;  Cassaz.  di 
Roma,  17  maggio  1888  (Corte  Supr.,  1888,  224);  Cass.  Roma,  Sez.  unite, 
19  aprile  1892  (Giur.  Ital.,  1892,  I,  1,  1240). 

(5)  Belime,  op.  cit.,  n.  243  :  Caron,  op.  cit.,  p.  119  e  segg.  ;  Garnier, 
op.  cit.,  p.  245  e  segg.  ;  Cons.  di  Stato  frane,  28  marzo  1838,  citato  dal 
Belime  \  Cass.  Torino,  5  dicembre  1882  (Giur.  Tor.,  1882,  I,  2,  649); 
Lomonaco,  Enc.  Giur.  Ital.,  voi.  I,  pag.  633-635,  il  quale  cita  in  suo  favore 
una  decisione  della  Cassazione  di  Palermo;  Pacifici,  Distinz.  dei  beni,  p.  94. 
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reprimere  le  novità  sulle  acque  pubbliche,  credono  però 
che,  durante  il  suo  silenzio,  l'uso  che  un  privato  fa  di 
quelle  acque  abbiasi  a  presumere  legittimo  rispetto  agli 
altri  privati  :  sicché  se  uno  di  costoro  lo  turbasse  nel  pos- 
sesso di  quell'uso,  egli  avrebbe  diritto  di  convenirlo  in 
possessorio. 

Altri,  come  i  commentatori  del  Codice  di  procedura 
civile  Sardo  (3),  distinguono  l'azione  di  manutenzione  da 
quella  di  reintegrazione,  e  mentre  al  possessore  non  auto- 
rizzato  negano  la  prima,  perchè  il  suo  possesso  non  è  le- 
gittimo,  ma  sibbene  illecito  e  delittuoso,  gli  accordano 
invece  la  seconda,  essendo  per  la  medesima  sufficiente  la 
nuda  detenzione. 

256.  A  me  sembra  che  all'utente  di  acqua  pubblica 
senza  concessione  od  autorizzazione  si  debba  assolutamente 
negare  qualunque  rimedio  possessorio,  sia  di  manutenzione 
che  di  reintegrazione,  non  perchè  il  possesso  sia  delittuoso 
(altrimenti    si    dovrebbe  ammettere  1'  azione   possessoria, 
quando  mancasse  l'estremo  del  dolo),  ma  perchè  contrav- 
venzionale  alla  legge  sui  lavori  pubblici,  che  vieta  l'esercizio 
degli  usi  speciali  sulle  acque  pubbliche  senza  autorizzazione 
o  concessione,  secondo  i  casi.  Converrà  adunque  che  chi 
agisce  in  possessorio  esibisca  la  concessione  o  l'autorizza- 
zione del  Governo  od  altro  legittimo  titolo  equivalente,  non 
per  decidere  dell'esistenza  o  meno  del  diritto  di  uso  (il  che 
neppure  potrebbe  farsi  in  base  al  solo  atto  di  concessione, 
che  riserva  i  diritti  dei  terzi),  ma  per  vedere  se  il  possesso 
è   regolare  di  fronte  alla  pubblica    amministrazione,    per 
togliere  al  medesimo  quell'impronta  contravvenzionale,  che 
lo  rende    indegno  di  tutela  ed  anzi  meritevole  di  repres- 
sione. E  non  potrà  il  giudice  esaminare  se,  malgrado  la 
mancanza  di    concessione,  il  possesso  sia  manutenibile  o 
reintegrabile,    in    quanto   tollerato    dall'amministrazione 
pubblica  ;  poiché  in  tal  modo  il  giudice  verrebbe   a  per- 
mettere un  possesso  sulla  cosa  pubblica,  il  che  s'  appar- 

(1)  Mancini,  Pisanelli  e    Scialoia,   Gomm.  al  God.  proc.  civ.  Sardo 
voi.  I,  parte  II,  nn.  895-896  e  1070. 
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tiene  esclusivamente  all' amministrazione  medesima.  Nò 
vale  il  dire  che  l'abuso  si  reprime  dall1  amministrazione 
pubblica  e  non  dall'arbitrio  di  un  privato,  e  che  spoliatus 
ante  omnia  reintegranchis,  poiché  tale  principio  deve  cedere 
all'altro  speciale  per  la  materia  e  di  ordine  più  elevato,  che 
cioè  nessuno  può  usare  delle  cose  pubbliche,  se  non  nelle 
forme  e  sotto  le  condizioni  volute  dalle  leggi  e  dai  rego- 
lamenti :  per  conseguenza,  il  quasi  possesso  dell'uso  con- 
travvenzionale deve  ritenersi  come  giuridicamente  inesi- 
stente. Onde  va  esclusa  tanto  l'azione  di  manutenzione 
che  quello  di  spoglio  (1). 

257.  E  non  solo  deve  dirsi    inammissibile    V  azione, 
ma  addirittura  incompetente  l'autorità  giudiziaria  (2).  Ed 


(1)  Vedi  in  questo  senso  Cassaz.  Roma,  Sez.  unite,  10  gennaio  1894 
(Giur.  Ital.,  1894,  I,  1,  257),  sebbene  in  una  posteriore  decisione  del  31 
marzo  1897  {Foro  Ital.,  1897,  I,  684)  siasi  pronunciata  in  senso  contrario. 

(2)  Ho  detto  nel  testo  essere  incompetente  l'autorità  giudiziaria  ad  ordi- 
nare la  reintegrazione  di  un  possesso  sull'acqua  pubblica,  di  cui  un  privato, 
sfornitoci  concessione  o  legittimo  titolo  sia  stato  spogliato  da  un'altro  pri- 
vato, e  più  sopra  (n.  249)  ho  dichiarato  ugualmente  l'incompetenza  della 
autorità  giudiziaria  sull'azione  possessoria  intentata  da  un  privato  utente 
dell'acqua  pubblica  contro  l'amministrazione  dello  Stato.  In  questi  e  simili 
casi  potrebbe  dubitarsi  se  realmente  si  tratti  di  incompetenza  del  giudice 
o  non  piuttosto  di  semplice  inammissibilità  dell'  azione.  Il  Mantellini 
(Confi,  d'attrib.,  p.  52)  deplora  che  spesso  si  confonda  l'una  cosa  coli' altra. 
Così  a  proposito  dell'azione  possessoria  contro  lo  Stato,  mentre  la  Cassa- 
zione di  Roma  si  è  sempre  pronunciata  per  V  incompetenza  dell'  autorità 
giudiziaria  (vedi  decisioni  citate  sopra  al  n.  247),  la  Cassazione  di  Napoli 
in  una  sentenza  del  18  giugno  1871  (Qiur.  Ital.,  1874,  I,  1,  518)  e  la 
Cassazione  di  Firenze  in  una  del  1°  aprile  1875  (Oiur.  Ital.,  1875,  I,  1, 
572)  ebbero  a  dichiararsi  per  la  semplice  inammissibilità  dell'  azione.  Io, 
pur  non  convenendo  colla  Cassazione  nel  negare  aziono  possessoria  contro 
qualsiasi  atto  amministrativo,  tuttavia  ritengo  che  nel  caso  di  atti  compiuti 
su  beni  del  demanio  pubblico,  e  nella  specie  su  acque  pubbliche,  si  abbia 
non  solo  inammissibilità  di  azioni  possessorie,  ma  anche  incompetenza  plel- 
l' autorità  giudiziaria.  La  contraria  opinione  delle  Cassazioni  di  Napoli  e  di 
Firenze  è  conseguenza  di  esagerata  e  falsa  applicazione  del  principio,  stabi- 
lito poi  dalla  legge  del  31  marzo  1877  (art.  4),  che  la  competenza  si  deter- 
mina dalla  domanda  :  esagerazione  giustificabile  allora  come  reazione  all'in- 
fausta giurisprudenza  del  Consiglio  di  Stato,  che  decideva  la  competenza 
in  base  al  dovuto  e  non  al  chiesto,  della  quale  reazione  risente  anche  la 
detta  legge  del  1877  (vedi  Meticci,  op.  cit.,  p.  83).  A  mio  avviso,  la  distin- 
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in  vero  in  simili  questioni  si  ha  il  concorso  eli  due  poteri  : 
il  potere  dell1  amministrazione  moderatrice  degli  usi  pub- 
blici sulle  acque,  e  libera  creatrice  e  dispositrice  dei  privati 
possessi  sulle  medesime:  e  il  potere  dell'autorità  giudiziaria 
reintegratrice  dei  possessi  turbati  o  manomessi.  Il  secondo 
potere    invaderebbe    evidentemente  la  sfera  del  primo,  se 


zione  fra  il  petitum  ed  il  debitum  non  va  esagerata  nelT  applicazione.  È 
impossibile  decidere  la  competenza  in  base  al  solo  petitum  :  necessita  deli- 
berare la  ratio  petendi,  vedere  se  sia  giuridica,  se  implichi  una  possibile 
questione  di  diritto.  Ora,  nella  specie,  questionabilità  di  diritto  non  vi  può 
essere  :  di  fronte  all'amministrazione  non  è  concepibile  diritto  all'uso  sulla 
cosa  pubblica  :  solo  può  affacciarsi  e  questionarsi  un  diritto  all'indennità  : 
quindi  incompetente  1'  autorità  giudiziaria  a  pronunciarsi  sull'  azione  pos- 
sessoria intentata  dal  privato  contro  lo  Stato.  Analogamente  ritengo  incom- 
petente l'autorità  giudiziaria  quando  l'azione  possessoria,  sebbene  intentata 
fra  privati  verta  sopra  un  possesso  sfornito  di  concessione  o  legittimo  titolo: 
ed  in  questo  senso  è  la  citata  decisione  della  Cassazione  di  Roma  del  10 
gennaio  1894. 

Del  resto  non  deve  recar  meraviglia,  se  in  simili  questioni  si  resti  titu- 
banti nel  decidere,  se  trattisi  di  vera  incompetenza  del  giudice  ordinario  o 
di  semplice  inammissibilità  di  azione.  Nella  realtà  delle  cose  si  ha  sempre 
soltanto  inammissibilità  di  azione  :  1'  istituto  dei  conflitti,  studiato  bene  a 
fondo,  è  assurdo  (Meucci,  op.  cìt.,  p.  100-107)  :  tanto  vero  che  la  distin- 
zione di  competenza  è  fondata  sulla  distinzione  fra  diritto  e  interesse  (vedi 
Cass.  Roma,  13  marzo  1896,  Oiust.  amm.,  1896,  III,  22),  che  è  distinzione 
del  merito  dell'azione.  Ed  allora  per  non  arrivare  all'assurdo  del  Consiglio 
di  Stato  di  decidere  la  competenza  in  base  a  questo  criterio  di  fondo  e  di 
esaurire  il  giudizio  sul  merito  nel  giudizio  sulla  competenza,  la  si  decide 
dietro  una  semplice  delibazione  del  merito,  e  si  adotta  il  criterio  della  que- 
stionabilità del  diritto,  ossia  di  una  certa  maggiore  o  minore  probabilità 
dell'esistenza  dello  ius  actoris  :  talché,  ove  dietro  semplici  e  preliminari 
ricerche  (come,  nel  caso  nostro,  della  qualità  demaniale  della  cosa,  e  della 
esistenza  o  meno  della  concessione)  risulti  l'impossibilità  dell'esistenza  dello 
ius  actoris,  si  dichiara  l'incompetenza  dell'autorità  giudiziaria.  E  notisi  che 
questo  stesso  ragionamento  e  questa  stessa  dichiarazione  d'  incompetenza, 
dovrebbe  farsi,  per  non  peccare  di  parzialità  e  di  incoerenza,  in  qualunque 
azione  giudiziaria  (p.  es.,  nel  caso  in  cui  si  intenti  azione  di  manutenzione 
per  servitù  discontinua,  senza  produrre  il  titolo)  :  ma  invece  lo  si  fa  sol- 
tanto, quando  è  in  causa  l'autorità  amministrativa  o  quando  l'obbietto  della 
causa  sia  intimamente  connesso  con  qualche  funzione  amministrativa.  E 
ciò  sempre  per  l'errore  di  credere  che  realmente  possa  nascere  conflitto  fra 
il  potere  giudiziario  e  l'amministrativo,  e  pel  timore  di  una  malintesa  sog- 
gezione di  questo  a  quello, 
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reintegrasse  un  possesso  difforme  dalla  volontà  dell1  ammi- 
nistrazione :  e  poiché  questa  volontà  non  si  manifesta  che 
colla  concessione,  questa  viene  ad  essere  il  presupposto 
necessario  del  possesso:  onde,  mancando  la  concessione, 
non  v'è  possibilità  di  possesso,  e  però  neppure  questiona- 
bilità  di  diritto  possessorio  :  quindi  incompetente  l1  autorità 
giudiziaria. 

258.  Quid,  se  il  titolo  del  possesso  non  sia  una  con- 
cessione espressa,  ma  l'immemorabile  o  il  possesso  tren- 
tennario  anteriore  alla  pubblicazione  della  legge  del  1884 
a  norma  dell'art.  24  della  legge  stessa  ?  Potrà  ammettersi 
la  prova  testimoniale  per  dimostrare  il  possesso  trenten- 
nario  o  V immemorabile,  e  rendere  quindi  il  possesso  sulla 
cosa  pubblica  degno  di  essere  reintegrato  o  mantenuto  ? 
Credo  di  no,  per  il  divieto  del  cumulo  del  petitorio  col 
possessorio;  giacche  la  facoltà  di  produrre  titoli  nel  giu- 
dizio possessorio  deve  intendersi  limitata  ai  titoli  liquidi, 
speditamente  provabili,  e  non  può  estendersi  a  quelli  che 
richiedano  un'istruttoria  alquanto  lunga  (1). 

259.  Non  soltanto  Fazione  di  manutenzione  e  quella 
di  spoglio  deve  ammettersi  fra  privati  a  tutela  di  usi 
legittimamente  autorizzati  o  concessi,  ma  anche  le  azioni 
di  denuncia  di  nuova  opera  (2)  e  di  danno  temuto  (3). 
Poiché,  se,  come  ho  dimostrato  (4),  l'autorità  giudiziaria 
è  competente  ad  ordinare  la  distruzione  di  un'opera  com- 
piuta sopra  un  corso  pubblico  da  un  privato  nel  suo  pri- 
vato interesse,  sebbene  autorizzata  dall'  amministrazione, 
ugualmente  deve  essere  competente  a  sospendere  l' opera 
in  via  di  eseguimento,  o  ad  ordinare  modificazioni  ad 
un'opera  già  eseguita.  Tuttavia  i  tribunali,  ogniqualvolta 
ordineranno  che  si  faccia  qualche  opera,  che  non  sia  stata 
già  autorizzata  dall'amministrazione,  subordineranno  l'or- 
dine stesso  al  permesso  dell'amministrazione  medesima  (5). 


(1)  Cass.  Roma,  26  marzo  1892  (Giur.  Ital.,  1892,  I,  1,  1017). 

(2)  Cod.  civ.,  art.  698. 

(3)  Cod.  civ.,  art.  699. 

(4)  Vodi  sopra  n.  242-243. 

(5)  Vedi  sopra  n.  244. 
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260.  Finalmente,  come  ali1  ammissibilità  del  giudizio 
petitorio  (1),  così  anche  ali1  ammissibilità  del  possessorio 
dovrà  riconoscersi  ima  eccezione  negli  articoli  161  e  163 
della  legge  sni  lavori  pubblici,  pei  quali  il  trasporto  dei 
legnami  a  galla,  quando  sia  debitamente  autorizzato,  non 
può  essere  per  alcnn  motivo  ritardato  o  sospeso  dal  potere 
giudiziario. 


Sezione  IL 
Tutela  amministrativa  e  contenzioso-amministrativa. 

261.  Al  privato  utente  dell'acqua  pubblica,  il  quale 
si  creda  leso  da  una  deliberazione  dell 'autorità  ammini- 
strativa, oltre  al  rimedio  dell'  azione  giudiziaria,  se  sia 
ammissibile,  è  aperto  l'adito  del  ricorso  all'autorità  supe- 
riore in  via  gerarchica  (2).  la  quale  esaminerà  non  sol- 
tanto la  legittimità  del  provvedimento  impugnato,  ma 
anche  il  merito,  cioè    la  sua  opportunità  e   convenienza. 

Il  ricorso  di  grado  in  grado  potrà  essere  portato  fino 
al  Re,  il  quale  provvede  sulla  legittimità  degli  atti  di  tutta 
l1  amministrazione  dello  Stato,  quando  contro  i  medesimi 
siano  esaurite  o  non  possano  proporsi  domande  di  ripara- 
zione in  via  gerarchica  (3). 

262.  Ma  molto  più  importante  ed  efficace  è  la  tutela 
(die  a  favore  dei  diritti  dei  privati  sulle  acque  pubbliche 
sono  chiamati  ad  esercitare  gli  organi  della  giustizia  am- 
ministrativa, cioè  la  quarta  Sezione  del  Consiglio  di  Stato, 
e  le  Giunte  provinciali  amministrative  locali. 

È  noto  che  la  competenza  della  Sezione  quarta  del  Con- 
siglio di  Stato,  supremo  tribunale  amministrativo,  e  du- 
plice, Tuna  di  massima,  l'altra  per  determinate  materie: 
per  la  prima  la  Sezione  quarta  decide  dei   ricorsi   contro 


(1)  Vedi  sopra  n.  245. 

(2)  Leggo  sui  lav.  pubbl.,  art.  379,  richiamato  dall'art.  23  della  legge 
10  agosto  1884. 

(3)  Legge  organica  del  Consiglio  di  Stato,  2  giugno  1889,  n.  6166,  art.  12. 


221  - 


atti  amministrativi,  di  qualsiasi  specie,  eccetto  quelli  ema- 
nati dal  Governo  nell'esercizio  del  potere  politico,  ma  pei 
soli  motivi  di  illegittimità  nelle  tre  forme  d'incompetenza, 
eccesso  di  potere  e  violazione  di  legge,  quando  i  ricorsi 
medesimi  non  siano  di  competenza  dell'autorità  giudiziaria 
ordinaria  o  di  corpi  e  collegi  speciali  (1);  per  la  seconda 
pronuncia  sulla  legittimità  e  sul  merito,  ma  in  casi  tas- 
sativamente determinati  dalla  legge  (2). 

263.  Tra  questi  casi  è  compreso  quello  di  ricorsi  sopra 
contestazioni  circa  i  provvedimenti  pel  regime  delle  acque 
pubbliche,  ai  termini  della  prima  parte  dell'art.  J24  della 
legge  %0  marzo  1865  sulle  opere  pubbliche  (3). 

Potrebbe  nascere  il  dubbio,  se  con  questa  disposizione 
la  Sezione  quarta  sia  chiamata  a  giudicare  della  legitti- 
mità e  del  merito  di  qualunque  provvedimento  ammini- 
strativo in  materia  di  acque  pubbliche;  ma  il  dubbio  è 
tolto  dal  richiamo  al  noto  art.  124  della  legge  sui  lavori 
pubblici,  il  quale  parla  soltanto  di  opere  sulle  acque  pub- 
bliche, e  dalla  legge  1°  maggio  1890  sulla  giustizia  ammi- 
nistrativa, che  aggiunge  altra  materia  al  giudizio,  anche 
in  merito,  della  quarta  Sezione,  cioè  i  ricorsi  contro  i 
provvedimenti  ordinati  dal  Prefetto  in  base  all'art.  378 
della  legge  sulle  opere  pubbliche  (4),  la  quale  aggiunta 
dimostra  che  colla  citata  disposizione  della  legge  del  1889 
non  erasi  attribuito  alla  Sezione  quarta  il  giudizio,  anche 
in  merito,  su  qualunque  provvedimento  in  materia  di 
acque  pubbliche. 

Deve  adunque  ritenersi  che  la  quarta  Sezione  in  tema 
di  acque  pubbliche  pronunci,  oltre  che  sulla  legalità,  anche 
in  merito,  soltanto  sulle  contestazioni  relative  alle  opere, 
in  quanto  siano  o  no  contrarie  al  buon  regime  delle  acque 
medesime,  ed  alle  contravvenzioni  elevate  dal  Prefetto  in 
base  all'art.  378.  Qualunque  altro  provvedimento  dell'ali- 
ci) Legge  2  giugno  1889,  art.  24. 

(2)  Legge  citata,  art.  25. 

(3)  Detto  art.  25,  n.  7. 

(4)  Legge  1°  maggio  1890  sulla  giustizia  amministrativa,  n.  6837,  arti- 
colo 21,  n.  10. 


-  222  — 

torità  amministrativa  in  materia  di  acque  pubbliche,  per 
esempio,  diniego  o  revoca  di  concessione,  non  potrà  essere 
impugnato  avanti  la  Sezione  quarta  se  non  per  motivi  di 
illegalità  in  base  al  citato  art.  24  della  legge  organica. 

Onde  giustamente  ebbe  a  decidere  la  quarta  Sezione 
che,  quando  contro  il  provvedimento  preso  dal  Prefetto 
non  siasi  ricorso  direttamente  alla  Sezione  stessa,  ma 
prima  sia  stato  interposto  reclamo  in  via  gerarchica  al 
Ministro,  la  competenza  della  Sezione  è  limitata  alla  le- 
gittimità, giusta  il  disposto  dell'art.  24,  e  non  si  estende 
anche  al  merito,  come  per  l' art.  21  n°  10  della  legge 
1°  maggio  1890,  poiché  questo  contempla  il  caso  di  ricorso 
interposto  direttamente  alla  Sezione  quarta  contro  il  prov- 
vedimento del  Prefetto  (1). 

264.  Riguardo  alla  competenza  attribuita  alla  Sezione 
quarta  dagli  articoli  25  n°  7  della  legge  del  1889,  e  21 
n°  10  della  *legge  del  1890  a  pronunziare  sul  merito  degli 
atti  d'impero  relativi  al  buon  regime  delle  acque  pubbliche, 
potrebbe  nascere  il  dubbio,  se  con  tali  disposizioni  siasi 
voluto  costituire  nella  quarta  Sezione  uno  speciale  magi- 
strato in  materia  di  acque,  chiamato  a  pronunciare  sopra 
questioni  di  diritto  sottratte  ai  tribunali  ordinari. 

E  difatti  la  Cassazione  di  Roma,  in  un  suo  recentis- 
simo giudicato,  ha  proclamato  il  principio  che  in  materia 
di  acque  pubbliche  la  cognizione  del  merito  conferita  alla 
quarta  Sezione  dai  citati  articoli  di  legge  costituisce  una 
speciale  giurisdizione  amministrativa,  sul  genere  di  quelle 
di  cui  è  parola  nell'art.  12  della  legge  sul  contenzioso- 
amministrativo,  le  quali  escludono  che  sullo  stesso  oggetto 
possano  essere  chiamati  a  pronunciare  anche  i  tribunali 
ordinari  (2).  E  prima  della  Cassazione,  il  Mortara  ha  vo- 
luto sostenere  che,  in  generale,  deve  ritenersi  che  i  tri- 
bunali   ordinari  sono  incompetenti  a  giudicare    di    quelle 


(1)  Cons.  di  Stato,   Sez.  4a,  28  dicembre  1895  {Giusi,  amm.,   1895, 
I,  511). 

(2)  Cassaz.  di  Roma,  Sez.  unite,  29  dicembre  1897  (Giur.  Bai.,  1898, 
I,   1,  63). 
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materie,  in  cui  la  Sezione  quarta  è  stata  chiamata  a  pro- 
nunciare anche  in  merito  (1). 

265.  Or,  tutto  questo  mi  sembra  che  sia  fondato 
sopra  un  erroneo  concetto  della  pronuncia  in  merito  che  la 
quarta  Sezione  emette  nei  casi  stabiliti  dalla  legge.  Quando 
la  legge  sul  Consiglio  di  Stato  e  le  altre  leggi  speciali  dicono 
che  la  quarta  Sezione  pronuncia  in  merito,  non  vogliono 
dire  che  essa,  in  quei  casi  eccezionali,  ha  competenza  a 
pronunciare  su  qualunque  questione  possa  nascere  in  quelle 
determinate  materie,  anche  se  trattisi  di  questioni  di  diritto 
civile  o  politico,  e  come  tali  riservate,  per  regola,  alla 
giurisdizione  dei  tribunali  ordinari.  Invece,  pronunciare 
sul  merito,  nel  senso  delle  leggi  amministrative,  altro  non 
vuol  dire  se  non  sindacare  l'opportunità  e  la  convenienza 
di  un  atto  amministrativo  :  lo  ha  proclamato  la  stessa  Cas- 
sazione di  Roma  in  un'altra  sua  decisione  (2).  Può  dirsi 
quindi  che  la  quarta  Sezione  quando  pronuncia  in  merito, 
lungi  dall1  esercitare  una  giurisdizione  speciale  su  materia 
sottratta  air  ordinaria  competenza  dei  tribunali,  più  che 
giudicare,  delibera  :  poiché  realmente  pronunciare  sul  me- 
rito di  un  atto,  cioè  sindacarne  l'opportunità  e  la  conve- 
nienza, non  ò  funzione  di  giudice,  ma  di  amministratore  : 
non  è  emanare  una  sentenza,  una  decisione,  ma  un  prov- 
vedimento. 

Ed  e  tanto  vero  che  la  competenza  in  merito  nei  casi 
e  per  le  materie  tassativamente  enumerati  neh"  art.  25 
della  legge  del  1889,  e  nelle  leggi  successive,  non  costi- 
tuisce nella  Sezione  stessa  una  giurisdizione  speciale  su 
diritti  sottratti  alla  competenza  dei  tribunali  ordinari,  che 
nel  suddetto  art.  25  nell'ultimo  capoverso  il  legislatore  ha 
avuto  cura  di  avvertire  che  :  «  Nulla  è  innovato,  aneli  e 
per  le  materie  prevedute  in  questo  articolo,  alle  disposi- 
zioni delle  leggi  vigenti  per  quanto  riguarda  la  competenza 
giudiziaria  ».  E  nelle  altre  leggi  successive,  in  cui  la  quarta 


(1)  Mortara,  Nota  critica  alla  decisione  della  Cass.  di  Roma,  Sezione 
unite,  2  luglio  1897  (Giur.  ItaL,  1897,  I,  1,  1034). 

(2)  Cass.  Roma,  Sez.  unite,  16  marzo  1896  (Giusi.  a?nm.}  1896,  III,  53). 
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Sezione  è  chiamata  a  pronunziare  in  merito,  anche  su 
altre  materie,  questa  competenza  è  sempre  determinata 
«  ai  termini  dell'art.  25  della  legge  2  giugno  1889  »  (1). 

Resta  quindi,  che  la  competenza  dell1  autorità  giudiziaria 
in  materia  di  acque  pubbliche  non  è  stata  menomamente 
intaccata  coir  istituzione  del  contenzioso  amministrativo, 
e  tanto  meno  colla  competenza  attribuita  alla  quarta  Se- 
zione a  pronunciare  sul  merito  dei  provvedimenti  in  ma- 
teria di  acque.  Quindi,  ogniqualvolta  il  privato  utente 
sollevi  una  questione  di  diritto,  sia  o  no  in  causa  la  pub- 
blica amministrazione,  siano  o  no  in  questione  atti  e 
provvedimenti  dell1  amministrazione  stessa,  dovrà  senz'altro 
dichiararsi  la  competenza  elei  tribunali  ordinari,  i  quali 
potranno  anche  pronunciarsi  sulla  legalità  del  provvedi- 
mento amministrativo  agli  effetti  di  giudicare  della  lamen- 
tata lesione  di  un  diritto,  salvo  il  ricorso  alla  quarta  Sezione 
per  la  revoca  del  provvedimento  e  per  lo  esame  del  mede- 
simo in  merito. 

266.  Il  ricorso  alla  quarta  Sezione  non  è  ammesso 
se  non  contro  il  provvedimento  definitivo  (2),  cioè  solo 
quando  non  siavi  più  possibilità  di  reclamo  in  via  gerar- 
chica. Così  non  è  definitivo  il  provvedimento  col  quale  il 
Prefetto  nega  una  concessione,  perchè  contro  di  esso  è 
aperto  il  reclamo  in  via  gerarchica  al  Ministro  (3),  il  quale 
pronuncia  anche  in  merito  (4). 

Non  si  può  ricorrere  alla  quarta  Sezione,  quando  contro 
il  provvedimento  definitivo  siasi  interposto  reclamo  al  Re 
in  sede  amministrativa,  secondo  l'art.  12  della  legge  orga- 
nica sul  Consiglio  di  Stato  (5).  Pero  questa  disposizione  è 
applicabile  solo  in  caso  di  ricorso  al  Re  in  via  straordi- 
naria, e  non  anche  quando  detto  ricorso  sia   concesso  in 


(1)  Legge  1°  maggio  1890,  art.  21,  n.  10  ;  legge  17  luglio  1890  sullo 
istituzioni  pubbliche  di  beneficenza,  art.  81. 

(2)  Legge  2  giugno  1889,  art.  28,  prima  parte. 

(3)  Cons.  di  Stato,  Sez.   4a,   22  dicembre   1893    (Giusi,  amm.,  1893, 
I,  558). 

(4)  Cons.  di  Stato,  Sez.  4a,  1°  giugno  1894  {Giusi,  amm.,  1894,  I,  280). 

(5)  Legge  2  giugno  1889,  art.  28,  capov.  1, 
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via  ordinaria  gerarchica  da  ima  legge  speciale,  come,  ad 
esempio,  in  materia  di  consorzi  idraulici  statuisce  l'art.  115 
della  legge  sulle  opere  pubbliche  (1). 

267.  Un1  importante  facoltà  concessa  alla  Sezione 
quarta  dalla  legge  organica  è  quella  per  cui  la  Sezione  me- 
desima può,  dietro  domanda  della  parte  interessata,  sospen- 
dere l'esecuzione  di  un  atto  amministrativo  (2). 

È  necessario  però  che  concorrano  delle  gravi  ragioni, 
che  si  concretano  nelle  perdite  gravi  ed  irreparabili  che 
risentirebbe  il  privato  per  effetto  dell1  esecuzione  del  prov- 
vedimento, e  nel  niun  danno  che  T amministrazione  viene 
a  subire  a  causa  della  sospensione  (3).  Devesi  inoltre  av- 
vertire che  la  sospensione  del  provvedimento  amministra- 
tivo non  può  essere  chiesta  con  una  domanda  isolata,  ma 
soltanto  per  via  di  incidente  al  ricorso  proposto  (notisi 
bene)  contro  lo  stesso  provvedimento  amministrativo.  E 
ciò  per  costante  giurisprudenza  della  Sezione  quarta  (4). 
la  quale  ha  negato  anche,  e  forse  con  troppo  rigore,  che 
possa  chiedersi  la  sospensione  di  un  provvedimento  poste- 
riore e  conseguenziale  a  quello  impugnato  con  formale 
ricorso  (5). 

D'altra  parte  la  Sezione  quarta  in  vari  suoi  giudicati 
ha  proclamato  la  massima  che  per  decidere  sull1  incidente 
di  sospensione  devesi  prescindere  affatto  da  qualsiasi  inve- 
stigazione attinente  al  merito  del  ricorso  (6),  e  anche  re- 
lativa alla  competenza  della  Sezione  a  decidere  il  ricorso 
medesimo  (7). 


(1)  Cons.  di  Stato,  Sez.  4a,  27  giugno  1890  {Giusi,  amm.,  1890,  I,  78). 

(2)  Legge  organica,  art.  33,  capov.;  Cons.  di  Stato,  Sez.  4a,  8  giugno  1891 
{Giust.  amm.,  1894,  I,  662). 

(3)  Cons.  di  Stato,  Sez.  4a,  2    febbraio   1895   (Giust.  amm.,  1895,  I, 
41  con  nota). 

(4)  Cons.  di  Stato,  Sez.  4a,  27  gennaio  1891    (Giust.  amm.,  1891,  I, 
65)  ;  idem,  25  agosto  1891  {Giust.  amm.,  1891,  I,   341). 

(5)  Decis.  citata  del  25  agosto  1891. 

(6)  Cons.  di  Stato,  Sez.  4a,  25  agosto. 1891  {Giust.  amm.,  1891,  I,  341). 

(7)  Cons.  di  Stato,  Sez.  4a,  2  febbraio  1895  {Giust.  amm.,  1895,  I,  41)  ; 
Cass.  Roma,  Sez.  unite,  16  gennaio  1896    {Giust.  amm.,  1896,  III,  17). 

lo  —  Pacelli  —  Acque  pubbliche. 
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268.  Si  comprende  facilmente  quanta  importanza 
possa  avere  questa  facoltà  della  Sezione  quarta  applicata 
alla  materia  delle  acque  pubbliche.  Non  di  rado  accade  che 
i  privati  frontisti  ed  utenti  di  un'acqua  pubblica  abbiano 
sommo  interesse  a  far  sospendere  V esecuzione  di  un'opera 
ordinata  dal  potere  amministrativo  :  in  tal  caso  la  Sezione 
quarta  emanando  il  decreto  di  sospensione  viene  in  certo 
modo  a  supplire  il  difetto  dell1  inibitorio  pretoriale,  che. 
come  fu  detto  (1),  è  inammissibile  di  fronte  alle  opere  di 
pubblica  utilità. 

269.  La  competenza  delle  Giunte  provinciali  ammi- 
nistrative locali  in  materia  di  acque  pubbliche  è  limitata 
alla  materia  dei  consorzi  per  opere  idrauliche  poste  per 
legge  a  carico  esclusivo  dei  proprietari  frontisti,  senza 
concorso  obbligatorio  dello  Stato  (2),  e  dei  consorzi  per 
bonificazioni  di  paludi  e  terreni  paludosi,  da  eseguirsi  e 
mantenersi  a  spese  dei  proprietari  interessati,  parimenti 
senza  concorso  obbligatorio  dello  Stato  (3).  Però,  in  questa 
materia  le  Giunte  provinciali  decidono  tanto  sulla  legit- 
timità che  sul  merito. 

Contrariamente  a  quanto  è  stabilito  pel  Consiglio  di 
Stato,  il  ricorso  alla  Giunta  provinciale  in  sede  contenziosa 
non  è  ammesso,  se  già  siasi  presentato  reclamo  in  via 
gerarchica  (4). 

Contro  le  decisioni  delle  Giunte  locali  è  ammesso  il 
ricorso  alla  Sezione  quarta,  ma  per  soli  motivi  di  legit- 
timità (5). 

270.  Infine,  giova  avvertire  che  le  leggi  del  1889  e 
1890  investendo  di  giurisdizione  contenziosa  il  Consiglio 
di  Stato  e  le  Giunte  provinciali  non  hanno  inteso  punto 
di  menomare  la  competenza  dei  tribunali  ordinari,  quale 
era  stata  determinata  dalla  legge  del  1865:  anzi  ne  fanno 


(1)  Vedi  sopra  n.  L'35. 

(2)  Legge  1°  maggio  1890,  art.  1°, 

(3)  Legge  citata,  art.  1°,  n.  8. 

(4)  Legge  citata,  art.  3°. 

(5)  Legge  1890,  art.  19. 


—  22?  - 

espressa  riserva  (1),  e  statuiscono  che,  qualora  avanti  co- 
desti tribunali  amministrativi  o  d'ufficio  o  da  una  delle 
parti  venga  sollevata  l'eccezione  di  incompetenza,  si  debba 
sospendere  qualunque  decisione,  e  rinviare  gli  atti  alle 
Sezioni  Unite  della  Cassazione  di  Roma,  perchè  decidano 
sulla  competenza  (2).  Di  più,  per  giurisprudenza  ormai 
costante  della  Cassazione  medesima,  le  decisioni  dei  tri- 
bunali amministrativi  possono  essere  denunziate  in  Cas- 
sazione per  motivi  di  incompetenza  od  eccesso  di  potere  (3). 


(1)  Legge  1889,  art.  24  e  25  ;  legge  1890,  art.  1°. 

(2)  Legge  1889,  art.  41  ;  legge  1890,  art.  15. 

(3)  Cass.  Roma,  Sez.  unite,  21  marzo  1893  (Giusi,  amm.,  1893,  III,  1)  : 
ideiti,  S  gennaio  1895  (Giusi,  amm.,  1895,  III,  1). 
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